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COLABORACIONES Y AGRADECIMIENTOS

El 20 de octubre de 2009 fallecía en Baza el Profesor Manuel Diez de Velasco 
Vallejo, autor y alma de la presente obra, a la que generosamente nos fue incorporando 
a muchos de sus discípulos y colaboradores. Afortunadamente, el Profesor Diez de 
Velasco tuvo ocasión de ver y tener en sus manos la 17.ª Edición de las Instituciones de 
Derecho Internacional Público, que apareció muy pocos días antes, lo que le produjo 
una gran alegría y satisfacción. Ahora se publica la 18.ª Edición de la obra, en la que 
participamos todos los autores que lo hacíamos con anterioridad, en una clara muestra 
de la voluntad colectiva de mantener viva la obra del Profesor Diez de Velasco.

Como es suficientemente conocido, el Manual que ahora ve la luz es la consecuen-
cia de dos elementos que no puedo dejar de resaltar en este momento. En primer lugar, 
la profunda y constante preocupación del Profesor Diez de Velasco por la enseñanza 
del Derecho Internacional Público. Y, en segundo lugar, su no menos profunda gene-
rosidad, que le llevó siempre a incorporar a sus discípulos y colaboradores en todas 
cuantas empresas académicas —y de otro tipo— emprendió en la vida. Ello explica 
que un trabajo que nació como personal e individual acabara convirtiéndose en una 
obra colectiva en la que han participado a lo largo de los años al menos 16 profesores 
de Derecho internacional de forma directa, mediante contribuciones escritas, y muchos 
más de manera indirecta, colaborando en la búsqueda de bibliografía, proporcionando 
datos o participando en las múltiples y silenciosas tareas que eran  necesarias para que 
el Manual viera la luz en la forma cuidada en que siempre se ha publicado. A todos 
ellos el Profesor Diez de Velasco les manifestó su gratitud a lo largo de las distintas 
ediciones del libro y yo quiero recordarlo ahora. 

La obra Instituciones de Derecho Internacional Público no necesita de co-
mentarios por mi parte. Sin embargo, no puedo dejar de llamar la atención sobre 
su vocación omnicomprensiva, que llevó al Profesor Diez de Velasco a incorporar 
en el libro los nuevos sectores que han ido enriqueciendo progresivamente el 
complejo ordenamiento jurídico internacional. Sin duda, esta vocación de la obra, 
junto al cuidado que el Profesor Diez de Velasco siempre puso en la actualiza-
ción continuada de los distintos capítulos y en presentarlos acompañados de una 
selecta bibliografía, constituyen el principal capital del Manual. A la luz de estas 
circunstancias, no parecía necesario introducir cambios en la estructura de las Ins-
tituciones de Derecho Internacional Público en la presente edición, que presenta 
un carácter marcadamente continuista respecto de la última edición dirigida por 
el Profesor Diez de Velasco, habiéndose procedido únicamente a la actualización 
de sus contenidos.

Siguiendo con la práctica instaurada por D. Manuel Diez de Velasco, quiero dejar 
constancia en esta sede de la autoría de los respectivos capítulos:

La Profesora Dra. VicToria abellán Honrubia

Ha redactado íntegramente los Capítulos XXIII y XXIX. 
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La Profesora Dra. gloria albiol biosca 
Ha redactado parcialmente el Capítulo XXII.

El Profesor Dr. oriol casanoVas y la rosa

Ha redactado íntegramente los Capítulos XII, XLII, XLIII y XLIV.

El Profesor Dr. manuel diez de Velasco ValleJo

a) Redactó íntegramente los Capítulos I, II, III, V, VII, XV, XVI, XXV, XXVI, 
XXXVI y XXXIX.

b) Redactó parcialmente los Capítulos IV, XXI y XXII.
c) Prestó su colaboración en los Capítulos X, XI, XVII, XVIII, XXXIII y XXXIV.

La Profesora Dra. concepción escobar Hernández

a) Ha redactado íntegramente los Capítulos XXVII, XXVIII y XXXVIII.
b) Ha redactado parcialmente de los Capítulos XXV y XXVI.

El Profesor Dr. gregorio garzón clariana

Ha redactado los Capítulos XL y XLI con la colaboración de los Profesores so-
brino y cardona, respectivamente.

El Profesor Dr. carlos Jiménez piernas

a) Ha redactado íntegramente los Capítulos XIX y XX.
b) Ha colaborado en la preparación, redacción o actualización de los Capítulos 

IV, XXI y XXII.

El Profesor Dr. diego J. liñán nogueras

Ha redactado íntegramente el Capítulo XXX.

La Profesora Dra. araceli mangas marTín

a) Ha redactado íntegramente los Capítulos VI, IX y XIII.
b) Ha redactado parcialmente el Capítulo XXVI.

El Profesor Dr. fernando mariño menéndez

Ha redactado íntegramente los Capítulos XXXI y XXXII, este último con la 
colaboración del Profesor Dr. Jorge alberTo zabala salgado.

El Profesor Dr. manuel pérez gonzález

Ha redactado íntegramente los Capítulos X, XI, XXXIII, XXXIV y XXXV.

El Profesor Dr. Jorge pueyo losa

Ha redactado íntegramente los Capítulos XVII, XVIII y XXIV.

El Profesor Dr. José manuel sobrino Heredia

Ha redactado íntegramente los Capítulos VIII, XIV y XXXVII.
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Por otro lado, los Capítulos que fueron redactados en su día por el Profesor Diez 
de Velasco han sido actualizados por las siguientes personas: 

El Profesor Dr. Jorge cardona llorens 
Ha actualizado, total o parcialmente, los Capítulos III, IV, V, VII, XV, XVI y 
XXVI.

La Profesora Dra. concepción escobar Hernández 
Ha actualizado, total o parcialmente, los Capítulos I, II, XXI, XXII, XXV, XXVI, 
XXXVI y XXXIX. 

En el marco de este esfuerzo colectivo, deseo destacar muy especialmente la valio-
sa colaboración de la Profesora Dra. nila Torres ugena, que, con la colaboración de 
los profesores de Derecho Internacional Público de la UNED, ha asumido nuevamente 
la esencial tarea de actualizar la bibliografía general y de preparar y revisar los Índices 
de Decisiones judiciales citadas, de Autores y Alfabético de Materias, participando 
también en la puesta al día del texto final del Manual. 

Igualmente, deseo dejar constancia de que el Dr. promeTeo cerezo, O.S.A., selec-
cionó, bajo su exclusiva responsabilidad, un índice de locuciones latinas, cuyo Adden-
dum fue redactado por la licenciada ana V. genTea. Ambos índices de locuciones 
latinas se han mantenido tal y como se publicaron en la 17.ª Edición. 

Para finalizar, no quiero dejar de manifestar mi agradecimiento a todos quienes 
han participado en la preparación de esta 18.ª Edición de las Instituciones de Derecho 
Internacional Público, la primera que se publica tras el fallecimiento del Profesor Diez 
de Velasco. Y de modo muy especial, deseo agradecer su colaboración al Profesor 
Jorge Cardona LLorens por su valiosa contribución personal en la actualización de 
algunos de los capítulos del Profesor Diez de Velasco y por su ayuda, junto a su equipo 
universitario, en la revisión final de parte del texto que ahora se publica. En el mismo 
sentido, quiero agradecer la inestimable colaboración de los profesores del Departa-
mento de Derecho Internacional Público de la UNED, que me permito personificar en 
su Directora, la Profesora Dra. fanny casTro-rial garrone, por su continuo apoyo, 
disponibilidad y trabajo para revisar y hacer posible la versión final íntegra de esta 18.ª 
Edición de las Instituciones de Derecho Internacional Público que ahora ve la luz. Una 
nueva edición que es un signo de homenaje y respeto al Profesor Diez de Velasco y 
una manifestación de la continuidad de la comunidad iusinternacionalista en España, 
lo que —sin duda— Don Manuel habría deseado.

concepción escobar Hernández 
Coordinadora 

Madrid, noviembre de 2012
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BIBLIOGRAFÍA Y FUENTES DE CONOCIMIENTO

Advertimos que de la bibliografía citada dentro del texto de cada Capítulo, entre paréntesis y de for-
ma abreviada, se recoge también una referencia completa (autor, título, lugar y fecha de publicación) en el 
epígrafe A) de la bibliografía citada incluida al final de cada Capítulo. También se incluye como epígrafe 
B) de la bibliografía de cada Capítulo una relación escogida de trabajos en la materia, por orden alfabético, 
que permitan eventualmente al lector ampliar sus conocimientos sobre ella, haciendo especial hincapié en 
la literatura científica publicada en español.

Para facilitar la consulta tanto de la bibliografía como de las fuentes de conocimiento, damos a conti-
nuación referencias de los manuales, tratados y cursos generales, así como las coleccciones de fuentes que 
consideramos más importantes, dividiendo la información para más claridad en cuatro grandes epígrafes 
con los subepígrafes correspondientes.

El índice general de dicha bibliografía es el siguiente:

I. BIBLIOGRAFÍA GENERAL.

 A) Tratados y Manuales.
 B) Cursos generales de la Academia de Derecho Internacional de La Haya.
 C) Diccionarios y enciclopedias.
II. COLECCIONES DE FUENTES Y TEXTOS ESCOGIDOS.

 A) Colecciones de tratados.
 B) Recopilaciones de textos escogidos.
 C) Colecciones de jurisprudencia de tribunales internacionales.
III. REPERTORIOS Y CRÓNICAS DE LA PRÁCTICA DE LOS ESTADOS.

 A) Repertorios.
 B) Crónicas.
IV. REVISTAS Y PUBLICACIONES PERIÓDICAS MÁS IMPORTANTES.

 A) En lengua extranjera.
 B) En lengua española.

I. BIBLIOGRAFÍA GENERAL

A) TraTados y manuales

Damos seguidamente, agrupados por países, una selección de los Tratados y Manuales aparecidos, a 
partir de 1950, con fines preferentemente docentes.

Hemos tomado una fecha convencional —el año 1950—, dada las transformaciones profundas del 
Derecho Internacional posteriores a la Segunda Guerra Mundial y a la creación de las Naciones Unidas.

En casos muy excepcionales, por la pervivencia de su magisterio, incluiremos algunos tratados an-
teriores a dicha fecha.

Cualquier criterio de selección es siempre muy subjetivo, y, por tanto, discutible. Somos conscientes 
de haber incurrido en omisiones, hijas en su mayor parte de no haber tenido la ocasión de consultar direc-
tamente todos los Tratados y Manuales de referencia. En estos casos hemos preferido no incluirlos en la 
lista bibliográfica que damos a continuación.

La agrupación que damos por países puede parecer arbitraria. Hemos optado, no obstante, por este 
criterio clasificativo para aligerar en algo una copiosa lista bibliográfica. A ello se suma la existencia de 
ciertas peculiaridades dentro de los autores de los distintos países o de áreas bastante bien definidas (éste 
es el caso, por ejemplo, de los autores iberoamericanos), debidas a factores tan diversos como la existencia 
de instituciones internacionales de ámbito regional, de un hecho cultural diferencial o, simplemente, de 
unas tradiciones o magisterio comunes.
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Debemos advertir que hemos omitido las apreciaciones críticas. La razón es muy simple. Creemos 
que ellas deben ser hechas por los colegas de magisterio cuyos estudiantes utilicen el presente libro, e 
incluso que dichas apreciaciones no pueden tener un carácter general, sino que hay que adaptarse a las ne-
cesidades, formación, orientación y conocimiento de idiomas de cada estudiante o estudioso en particular 
que requiera consejo.

a) ESPAÑA

ABELLÁN HONRUBIA, V. (dir.): Nocions bàsiques de Dret Internacional Públic per a les diplomatures de 
Ciències Empresarials i de Gestió i Administració Pública, 2.ª ed., Barcelona, 2005.

AGUILAR NAVARRO, M.: Derecho Internacional Público, T. I, Vols. I y II, Madrid, 1952; T. II, Vol. I, Ma-
drid, 1954.

— Introducción al Derecho Internacional Público, 2.ª ed., Madrid, 1952.
andrés sáenz de sanTamaría, P.: Sistema de Derecho Internacional Público, 2.ª ed., Madrid, 2012.
CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberanía del Estado y Derecho Internacional, Madrid, 1976.
— El Derecho Internacional en un mundo en cambio, Madrid, 1984.
— El Derecho Internacional en perspectiva histórica, Madrid, 1991.
— Curso de Derecho Internacional Público. Introducción a su estructura, dinámica y funciones, 2.ª ed., 

Madrid, 1999.
— Soberanía de los Estados y derechos humanos en el Derecho Internacional contemporáneo, 2.ª ed, 

Madrid, 2002.
casado raigón, R.: Derecho Internacional. Parte general, Madrid, 2012.
casanoVas, O. y rodrigo, A.J.: Compendio de Derecho Internacional Público, Madrid, 2012.
DÍAZ bARRADO, C. M.: El Derecho Internacional del tiempo presente, Madrid, 2004.
DIEZ DE VELASCO, M.: Nociones elementales de Derecho Internacional Público, Granada, 1959.
— Curso de Derecho Internacional Público, T. I, Madrid, 1963.
— Instituciones de Derecho Internacional Público, 17.ª ed., Madrid, 2009.
FERNÁNDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.: Derecho Internacional Público, Madrid, 2003.
FERNÁNDEZ-FLORES Y fUNES, J. L.: Derecho Internacional Público, T. I, Madrid, 1980, T. II, Madrid, 1996.
FERNÁNDEZ-FLORES Y fUNES, J. L.; PÉREZ GONZÁLEZ, M., y otros: Derecho Internacional Público, Univer-

sidad Nacional de Educación a Distancia, Madrid, 1976.
FERNÁNDEZ TOMÁS, a.; SÁNCHEZ LEGIDO, a.; ORTEGA TORAL, J. m.: Manual de Derecho Internacional 

Público, Valencia, 2004.
GONZÁLEZ CAMPOS, J. D.; SÁNCHEZ RODRÍGUEZ, L. I., y ANDRÉS SÁENZ DE SANTA MARÍA, M. P.: Curso de 

Derecho Internacional Público, 10.ª ed., Madrid, 2008.
GUTIÉRREZ ESPADA, C.; cerVell HorTal, M. J.: El derecho internacional en la encrucijada: curso general 

de derecho internacional público, Madrid, 2008.
HERRERO RUBIO, A.: Derecho de Gentes (Introducción histórica), 10.ª ed., Valladolid, 1995.
— Derecho Internacional Público, 10.ª ed., Valladolid, 1994.
Jiménez piernas, C. (Dir.): Introducción al Derecho Internacional Público. Práctica española y de la 

Unión Europea, Adaptado al EEES, Madrid, 2011.
JUSTE RUIZ, J.; CASTILLO DAUDÍ, M.: Lecciones de Derecho Internacional Público, 3.ª ed., Valencia, 2005.
MARIÑO MENÉNDEZ, F.: Nociones de Derecho Internacional Público, 3.ª ed., Zaragoza, 1990.
— Derecho Internacional Público (Parte General), 4.ª ed., Madrid, 2005.
MIAJA DE LA MUELA, A.: Introducción al Derecho Internacional Público, 7.ª ed., Madrid, 1979.
PASTOR RIDRUEJO, J. A.: Curso de Derecho Internacional Público y Organizaciones Internacionales,  

16.ª ed., Madrid, 2012.
PUENTE EGIDO, J.: Lecciones de Derecho Internacional Público I, 3.ª ed., Madrid, 2001, y II, 3.ª ed., Ma-

drid, 1999.
remacHa TeJada, J. R., y ruiz ruiz, F.: Lecciones de Derecho Internacional Público, Burgos, 1996.
REMIRO BROTONS, A.: Lecciones de Derecho Internacional Público, Vol. I (Formación de normas y obli-

gaciones internacionales), Murcia, 1981.
— Derecho Internacional Público, Vol. I (Principios fundamentales), Madrid, 1982, y Vol. II (Derecho 

de los Tratados), Madrid, 1987.
— Civilizados, bárbaros y salvajes en el nuevo orden internacional, Madrid, 1996.
REMIRO, A., RIQUELME, R. M., ORIHUELA, E., DÍEZ-HOCHLEITNER, J., y PÉREZ-PRAT, L.: Derecho Interna-

cional. Curso general, Valencia, 2010.
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RODRÍGUEZ CARRIÓN, A.: Lecciones de Derecho Internacional Público, T. I, Estructura del Derecho In-
ternacional, Málaga, 1984.

— Lecciones de Derecho Internacional Público, 6.ª ed., Madrid, 2006.
SÁNCHEZ RODRÍGUEZ, L. I.: Derecho Internacional Público: Problemas actuales, Madrid, 1993.
TRUYOL SERRA, A.: Fundamentos del Derecho Internacional, 4.ª ed., Madrid, 1977.
— Histoire du Droit International Public, Paris, 1995; versión castellana, Madrid, 1998.

b) PAÍSES IBEROAMERICANOS

ABELLO, R. (ed.): Derecho internacional contemporáneo, Bogotá, 2006.
ACCIOLY, H.: Tratado de Direito Internacional Público, 3 vols., Rio de Janeiro, 1933-1935 (ed. 1945-1946 

en traducción castellana por J. L. Azcárraga, Madrid, 1956).
— Tratado de Direito Internacional Público, 2.ª ed., 3 vols., Rio de Janeiro, 1956-1957.
ACCIOLY, H., y NASCIMENTO E SILVA, G. E. do: Manual de Direito Internacional Público, 12.ª ed., São 

Paolo, 1995.
ÁLVAREZ, A.: Le Droit International Nouveau, Paris, 1959.
ÁLVAREZ LONDOÑO, L.F.: Derecho internacional público, 3.ª ed., Bogotá, 2004.
ANTOKOLETZ, D.: Tratado de Derecho Internacional Público, 3 vols., Buenos Aires, 1924-1928; 5.ª ed., 

Buenos Aires, 1951.
ARBUET, H.: Derecho Internacional Público, Montevideo, 1993.
ARELLANO GARCÍA, C.: Primer Curso de Derecho internacional Público, 6.ª ed., México, 2006, y Segundo 

Curso de Derecho Internacional Público, 3.ª ed., México, 2004.
BARBOZA, J.: Derecho Internacional Público, Buenos Aires, 1999 (addenda Uso de la fuerza pública. 

Responsabilidad internacional, Buenos Aires, 2006).
BARROS JARPA, E.: Derecho Internacional Público, 2.ª ed., Santiago de Chile, 1959.
BENADAVA, S.: Derecho Internacional Público, 8.ª ed., Santiago de Chile, 2004.
BUERGENTHAL, Th.; GROS ESPIELL, H.; GROSSMAN, C.; MAIER, H. G.: Manual de Derecho Internacional 

Público, México, 1994.
CAMARGO, P. P.: Tratado de Derecho internacional, Bogotá, vol. 1, 3.ª ed., 2004, y vol. 2, 1983.
CELIS BRICENO, P.: Apuntes de Derecho Internacional Público, Mérida (Venezuela), 1967.
DA SILVA CUNHA, J. M.: Direito Internacional Publico, Coimbra, 1987.
DÍAZ CISNEROS, C.: Derecho Internacional Público, Vols. I y II, 2.ª ed., Buenos Aires, 1966.
FARO, P. F.: Direito Internacional Público, 3.ª ed., Rio de Janeiro, 1960.
FERREIRA DA LUZ, N.: Introdução ao Direito Internacional Público, São Paulo, 1963.
GARCÍA AMADOR, F. V.: Introducción al estudio del Derecho Internacional contemporáneo, Madrid, 1959.
GARCÍA MONTÚFAR, G.: Derecho internacional público, Lima, 2002.
GAVIRIA LIÉVANO, E.: Derecho Internacional Público, 6.ª ed., Bogotá, 2005.
GÓMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, A.: Temas selectos de Derecho Internacional, 2.ª ed., México, 1994.
GUTIÉRREZ POSSE, H. D. T.: Guía para el conocimiento de los elementos de Derecho internacional público, 

Buenos Aires, 2003.
— Internacional Público, 11.ª ed., Caracas, 1999.
HALAJCZUK, B. T., y MOYA, M. T.: Derecho Internacional Público, 3.ª ed., Buenos Aires, 1999.
HOCHLEITNER, M.: Derecho Internacional Público, Buenos Aires, 1952.
JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, E.; ARBUET, H., y PUCEIRO, R.: Curso de Derecho Internacional Público, T. I, 

2.ª ed., Montevideo, 2005, y T. II, Montevideo, 1961.
— El Derecho Internacional Contemporáneo, Madrid, 1980.
LÓPEZ-BASSOLS, H.: Derecho Internacional Público Contemporáneo e instrumentos básicos, 2.ª ed., México, 2003.
LÓPEZ JIMÉNEZ, R.: Tratado de Derecho Internacional Público, 2 vols., San Salvador, 1970.
MARTÍNEZ VERA, R.: Plan de estudio de Derecho Internacional, México, 1995.
MAURICIO, L.: Derecho Internacional, México, 1991.
MONROY CABRA, M. G.: Derecho Internacional Público, 5.ª ed., Bogotá, 2002.
MORENO QUINTANA, L.: Tratado de Derecho Internacional, 3 vols., Buenos Aires, 1963.
MORENO QUINTANA, L., y BOLLINI SHAW, C.: Derecho Internacional Público, Buenos Aires, 1959.
MOYA DOMÍNGUEZ, T.: Manual de Derecho internacional público, Buenos Aires, 2004.
NOVAK TALAVERA, F., y GARCÍA-CORROCHANO, L.: Derecho Internacional Público, Tomos I y II (Vols. 1 

 y 2), Lima (Perú), T. I (2003, 2.ª reimpresión) y T. II (2001 y 2002).
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NÚÑEZ ESCALANTE, R.: Compendio de Derecho Internacional Público, México, 1970.
ORTIZ AHLF, L.: Derecho internacional público, 3.ª ed., México, 2004.
PALLARES BOSSA, J.: Derecho internacional público, 2.ª ed., Bogotá, 2004.
PAREDES, A. M.: Manual de Derecho Internacional Público, Buenos Aires, 1951.
PAZ BARNICA, E.: Lecciones de Derecho Internacional Público, Madrid, 1984.
PEDERNEIRAS, R.: Direito Internacional Compendiado, 13.ª ed., Rio de Janeiro, 1965.
PLANAS SUÁREZ, S.: Estudios de Derecho Internacional, Buenos Aires, 1959.
PODESTA COSTA, L. A., y RUDA, J. M.: Derecho Internacional Público, 5.ª ed., Buenos Aires, 1979 (reim-

presión actualizada de 1988).
PUIG, J. C.: Derecho de la Comunidad Internacional, Vol. I (Parte General), Buenos Aires, 1975.
QUINTANA, J. J.: Derecho internacional público contemporáneo, 2.ª ed., Bogotá, 2004.
RAMÍREZ, E.: Derecho Internacional Público I, Lima, 1992.
RIVAROLA, J. B.: Derecho internacional público, 6.ª ed., Asunción, 2004.
RIZZO, A.: Manual de Derecho Internacional Público, 3.ª ed., Buenos Aires, 1994.
SEARA VÁZQUEZ, M.: Derecho Internacional Público, 22.ª ed., México, 2006.
SEPÚLVEDA, C.: Derecho Internacional Público, 24.ª ed., México, 2004.
SIERRA, M. J.: Tratado de Derecho Internacional Público, 7.ª ed., México, 1981.
SILVA, L. P., y FERNÁNDEZ UNDURRAGA, M.: Tratado de Derecho internacional público y Derecho de la 

integración, Santiago de Chile, 2006.
SOLARI, L.: Derecho Internacional Público, 8.ª ed., Lima, 2004.
TERÁN, M.: Manual de Derecho Internacional Público Contemporáneo, 2.ª ed., Quito, 1999.
TORO JIMÉNEZ, F.: Derecho internacional público, 2 vols., Caracas, 2001 y 2002.
TRAVIESO, J. A.: Derecho internacional público, Buenos Aires, 2004.
TREDINNICK, F.: Curso de Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales, 2.ª ed., La Paz, 

1993.
TRIGO, J.: Manual de Derecho Internacional Público, La Paz, 1993.
ULLOA, A.: Derecho Internacional Público, T. I y II, Madrid, 1957.
VALENCIA, H.: Derecho internacional público, 2.ª ed., Medellín, 2005.

c) ITALIA

ANZILOTTI, D.: Corso di Diritto Internazionale, 4.ª ed., Padova, 1955.
— Le droit international dans un monde divisé, Paris, 1986.
— Cours de Droit International, Paris, 1999.
BALLADORE-PALLIERI, G.: Diritto Internazionale Pubblico, 8.ª ed., Milano, 1962.
BARILE, G.: Lezioni di Diritto Internazionale, 8.ª ed., Padova, 1983.
BATTAGLINI, G.: Il Diritto Internazionale come sistema di Diritto Comune, Padova, 1999.
BISCOTTINI, G.: Diritto Internazionale Pubblico, Milano, 1956.
BOSCO, G.: Lezioni di Diritto Internazionale, reimpresión de la 2.ª ed., Milano, 1992.
CANSACCHI, G.: Instituzioni di Diritto Internazionale Pubblico, 4.ª ed., Torino, 1967.
CAPOTORTI, F.: Corso di Diritto Internazionale, Milano, 1995.
CARBONE, S. M. (ed.): Istituzioni di Diritto internazionale, Torino, 2002. 
CASSESE, A.: Diritto Internazionale nel mondo contemporaneo, Bologna, 1984 (trad. inglesa, Oxford, 

1986, reimpresión, 1988, 1990; trad. francesa, Paris, 1986).
— International Law, Oxford,  2.ª ed., 2005.
— Diritto Internazionale, I) Lineamenti (a cargo de Paola Gaeta), Bologna, 2003.
CONDORELLI, L.: Cours de droit international public, Ginebra, 1990-1991.
CONFORTI, B.: Lezioni di diritto internazionale, Napoli, 1987.
— Diritto Internazionale, 7.ª ed., Napoli, 2006 (hay traducción española de la 4.ª ed. italiana por R. E. 

Vinuesa, Buenos Aires, 1995).
FERRARESE, M. R.: Le instituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella società transnazionale, 

Bologna, 2000.
FERRARI, L.: Lezioni di Diritto internazionale, 4.ª ed., Nápoles, 2002.
FOCARELLI, C.: Lezioni di Storia del Diritto internazionale, Perugia, 2002.
— Schemide lle Lezioni di Diritto Internazionale, Perugia, 2003.
GIULIANO, M.; SCOVAZZI, T., y TREVES, T.: Diritto Internazionale. Parte Generale, Milano, 1991.
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MIELE, M.: Diritto Internazionale, 3.ª ed., Padova, 1972.
MONACO, R.: Manuale di Diritto Internazionale Pubblico, 2.ª ed., Torino, 1971 (reimpresión, 1980).
MORELLI, G.: Nozioni di Diritto Internazionale, 7.ª ed., Padova, 1967.
OTTOLENGHI, C.: Corso di Diritto Internazionale Pubblico, Torino, 1956.
PANEBIANCO, M.: Diritto e Relazioni Internazionali, Palermo, 1990.
PERASSI, T.: Lezioni di Diritto Internazionale, Vol. I, 4.ª ed., Padova, 1955; Vol. II, 3.ª ed., Padova, 1957.
QUADRI, R.: Diritto Internazionale Pubblico, 5.ª ed., Napoli, 1968.
ROMANO, S.: Corso de Diritto Internazionale, 4.ª ed., Padova, 1939. Reimpreso en 1952.
SCOVAZZI, T.: Corso di Diritto Internazionale. Parte I: Caratteri generali e evoluzione dellà comunità 

internazionale, Milano, 2000, y Parte II: Trattati, norme generali, adattamento. Responsabilitá (con 
ARCARI, M.), Milano, 2006.

SERENI, A. P.: Diritto Internazionale, Milano, 1956 (Vol. I), Milano, 1958 (Vol. II.1), Milano, 1960  
(Vol. II.2), Milano, 1963 (Vol. III), Milano, 1965 (Vol. IV).

SPERDUTI, G.: Lezioni di Diritto Internazionale, Milano, 1958.
TANZI, A.: Introduzione al Diritto Internazionale, contemporaneo, Padova, 2003.
TREVES, T.: Diritto internazionale: Problema fondamentali, Milano, 2005.
TOMMASI DI VIGNANO, A., y SOLINA, M.: Profili di Diritto Internazionale, Torino, 1990.
VENTURINI, G.: Appunti di Diritto Internazionale Pubblico, Parma, 1970.
VOCINO, M.: Sinossi di Diritto Internazionale Pubblico e Privato, 3.ª ed. (traducción castellana de Elías 

Díaz, Derecho Internacional Público y Privado, Madrid, 1961).
ziccardi capaldo, G.: Diritto globale. Il unovo diritto internazionale, Milano, 2010.

d) FRANCIA

AGNIEL, G.: Droit International Public, Paris, 2000.
Aledo, L. A.: Droit international public, 2.ª ed., Paris, 2009.
ALLAND, D.: Droit international public, Paris, 2000.
arbour, M.: Droit international public, 5.ª ed., Paris, 2006.
BARRAINE, R.: Institutions internationales, 2.ª ed., Paris, 1964.
BASTID, S.: Cours de Droit International Public, 1 vol., Paris, 1950; 3.ª reimpresión policopiada, Paris, 

1958.
— Droit des Gens: Le droit des crises internationales (3 fascículos), Paris, 1960.
— Droit International Public: Principes généraux, Paris, 1976-1977.
canal-forges, e., y rambaud, p.: Droit international Public, Paris, 2007.
CARREAU, D.: Droit International, 10.ª ed., Paris, 2009.
CAVARE, L.: Le Droit International Public Positif, 3.ª ed., T. I y II, Paris, 1967-1969.
COMBACAU, J., y SUR, S.: Droit International Public, 9.ª ed., Paris, 2010.
COLLIARD, C. A., y DUBOIS, L.: Institutions des Relations Internationales, 10.ª ed., Paris, 1995.
CHAPRAT, J.: Institutions Internationales, Paris, 1956.
CHARPENTIER, J.: Institutions Internationales, 10.ª ed., Paris, 2001. 
daillier, P., forTeau, M.  y PELLET, A.: Droit International Public, 8.ª ed., Paris, 2009.
DECAUX, E..: Droit International Public, 7.ª ed., Paris, 2010.
DELBEZ, L.: Les principes généraux de Droit International Public, 3.ª ed., Paris, 1964.
deyra, m.: Droit international public, 2.ª ed. Paris, 2010.
DREYFUS, S.: Droit des Relations Internationales, 4.ª ed., Paris, 1992.
DUPUY, P. M., KerbraT, Y.: Droit International Public, 10.ª ed., Paris, 2010.
DUPUY, R. J.: Le Droit International Public, 12.ª ed., Paris, 2001.
— Manuel sur les Organisations Internationales / A Handbook on International Organizations, 2.ª ed., 

Dordrecht/Boston/London, 1998.
— Dialectiques du Droit International, souveraineté des États, communauté internationale et droits de 

l’humanité, Paris, 1999.
GANDOLFI, A.: Institutions Internationales, Paris, 1971.
L’HUILLIER, J.: Éléments du Droit International Public, Paris, 1950.
LOQUIN, E., y KESSEDJIAN, C. (dirs.): La mondialisation du droit, Dijon, 2000.
MANIN, A.: Droit International Public, Paris, 1979.
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MARTIN, R. M.: Droit International Public, Paris, 1995.
NGUYEN QUOC, DINH.; DAILLER, P., y PELLET, A.: Droit International Public, 7.ª ed., Paris, 2002.
PELLET, A.: Droit international public, Paris, 1981.
PINTO, R.: Cours d’Institutions Internationales (policopiado), Paris, 1956-1957.
RANJEVA, R., y CADOUX, Ch.: Droit international public, Vannes, 1992.
REUTER, P.: Cours d’Institutions Internationales (policopiado), Paris, 1956-1957.
— Institutions internationales, 8.ª ed., Paris, 1975. (Traducción castellana, Barcelona, 1962.)
— Droit International Public, Paris, 1958; 2.ª ed., Paris, 1963 (traducción castellana de José Puente 

Egido, de la 1.ª francesa, 1962); 5.ª ed., 1976 (traducción castellana de José Puente Egido, Barcelona, 
1978); 6.ª ed., Paris, 1983.

REUTER, P., y COMBACAU, J.: Institutions et Relations Internationales, Paris, 1985.
ROUSSEAU, Ch.: Principes généraux de Droit International Public, T. I (Les sources du Droit International 

Public), Paris, 1944.
— Droit International Public, 3.ª ed., Paris, 1965 (traducción castellana, Barcelona, 1957; 3.ª ed. caste-

llana, Barcelona, 1996).
— Droit International Public approfondi, Paris, 1961 (traducción castellana, Buenos Aires, 1966); 11.ª 

ed., Paris, 1987, bajo el título Droit International Public.
— Cours de Droit International Public (policopiado), Paris, 1959-1960.
— Droit International Public, T. I (Introduction et Sources), Paris, 1970; T. II (Les sujets de droit), Paris, 

1974; T. III (Les compétences), Paris, 1977; IV (Les relations internationales), Paris 1979; V (Les 
rapports conflictuels), Paris, 1983.

RUZIE, D. y Teboul, G. : Droit International Public, 20.ª ed., Paris, 2010.
SCELLE, G.: Précis de Droit des Gens (Principes et systématiques), 2 vols., Paris, 1932; T. II, Paris, 1934.
— Manuel élémentaire de Droit International Public, Paris, 1943.
— Cours de Droit International Public, Paris, 1948.
SIBERT, M.: Traité de Droit International Public, 2 vols., Paris, 1951.
SINKONDO, M.: Droit International Public, Paris, 1999.
THIERRY, H.: Précis de Droit International Public, Paris, 1974.
THIERRY, H.; COMBACAU, J.; SUR, S., y VALLÉE, Ch.: Droit International Public, 6.ª ed., Paris, 1986.
TOUSCOZ, J.: Droit International, Paris, 1993.
VELLAS, P.: Droit International Public. Institutions Internationales, Paris, 1967.
VIRALLY, M.: Le droit international en devenir: essais écrits au fil des ans, Paris, 1990.
ZARKA, J-C.: Droit international Public, Paris, 2006.

e) ALEMANIA

BOTHE, M.; DOLZER, R.; HAILBRONNER, K.; KLEIN, E.; KUNIG, PH.; SCHRÖEDER, M., y GRAF VITZTHUM, W.: 
Völkerrecht, 3.ª ed., Berlin, 2004.

BERBER, F.: Lehrbuch des Völkerrechts, 3 vols., München/Berlin, T. I (2.ª ed.), 1975; T. II (1.ª ed.), 1969; 
T. III (1.ª ed.), 1977.

DAHM, G.; DELBRÜK, J., y WOLFRUM, R.: Völkerrecht, 3 vols., 2.ª ed., Stuttgart, 1989-2002.
GRAF VITZTHUM, W., y BOTHE, M.: Völkerrecht, 2.ª ed., Berlin, 2001.
HEYDTE, F. A. v. der: Völkerrecht, 2 tomos, Köln, 1958-1960.
KOKOTT, J.; DOEHRING, K., y BUERGENTHAL, Th.: Grundzüge des Völkerrecht, 3.ª ed., Heidelberg, 2003.
MENZEL, E.; IPSEN, K., y EPPING, V.: Völkerrecht, 5.ª ed., München/Berlin, 2004.
MUNCH, I. von: Völkerrecht in programmierter Form, Berlin, 1971.
REIBSTIN, E.: Völkerrecht, 2 vols., Freiburg-München, 1965.
SAUER, E.: Grundlehre des Völkerrecht, 3.ª ed., Köln, 1955.
SAUER, W.: System des Völkerrecht, Bonn, 1952.
SCHATZEL, W.: Internationales Recht, 3 vols., Bonn, 1959-1962.
STRUPP, K.: Worterbuch des Völkerrecht, 3 vols. refundidos por H. H. Schlochauer, Berlin, 1960-1962.
WENGLER, W.: Völkerrecht, 2 vols., Berlin/Göttingen, 1964.
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f) GRAN BRETAÑA Y ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA Y CANADÁ

Recogemos los Cursos y Manuales más recientes aparecidos en Gran Bretaña y en los Estados Uni-
dos. Las razones de hacerlo por separado son varias. En primer término, por la influencia de la práctica 
diplomática muy rica de ambos Estados en los autores de los mismos que presentan peculiaridades pro-
pias. Por otro lado, en la bibliografía norteamericana hay una preocupación evidente por ciertos aspectos 
sociológicos del Derecho Internacional y por la influencia de la presencia entre sus preocupaciones del 
tráfico comercial internacional de las grandes empresas y, en general, de las relaciones económicas.

a) Gran Bretaña

AKEHURST, M.: Introducción al Derecho Internacional, 2.ª ed., 1.ª reimpresión, Madrid, 1992.
— Modern Introduction to International Law, 8.ª ed., 2005 (editada por P. Malanzuk).
AUST, A.: Handbook of International Law, Cambridge, 2005.
BOWETT, D. W.: The Law of International Institutions, 2.ª ed., London, 1970.
breau, s.: International law, Oxford, 2009.
BRIERLY, J. L.: The Law of Nations. An Introduction to the International Law of Peace, 6.ª ed., revisada 

por H. Waldock, Oxford, 1963.
BROWNLIE, I.: Principles of Public International Law, 7.ª ed., Oxford, 2008.
BYERS, M.: The Beginner’s Guide to International Law, Cambridge, 2005.
CASSESSE, A.: International Law, 2.ª ed., Oxford, 2005.
EVANS, M. D. (ed.): International Law, 2.ª ed., Oxford, 2006.
FAWCETT, J. E. S.: The Law of Nations, London, 1968.
GOODMAN, M. J.: International Law, Londres, 2006.
GREEN, L. C.: International Law Through Cases, 2.ª ed., London, 1959.
GRIEG, D. W.: International Law, London, 1976.
JENKS, W.: The Common Law of Mankind, London, 1958.
— Law, Freedom and Welfare, London, 1963.
MERRILLS, J. G.: Anatomy of International Law, Londres, 1976.
O’BRIAN, J.: International Law, Londres, 2001.
OPPENHEIM, L.: International Law, 9.ª ed., revisada por Jennings, R., y Watts, A., 2 tomos, London, 1992 

(traducción castellana del T. II, Vols. I y II, por A. Marín, Barcelona, 1966-1967), 8.ª ed., T. I, revisada 
por Lauterpacht, London, 1955. (Traducción castellana del T. I, Vols. I y II, por J. López Oliván y J. 
M. Castro-Rial, Barcelona, 1961.)

SCHACHTER, O.: International Law in Theory and Practice, Dordrecht, 1991 (tiene un Curso General sobre 
el tema en R. des C. de 1982).

SCHWARZENBERGER, G.: International Law as Applied by International Courts and Tribunals, Vol. I, 3.ª 
ed., London, 1957; Vol. II, London, 1968; Vol. III, London, 1976; Vol. IV, London, 1986.

— A Manual of International Law, 6.ª ed., London, 1976.
— The Inductive approach to International Law, London, 1965.
SHAW, M. N.: International Law, 6.ª ed., Cambridge, 2008.
STARKE, J. G.: Introduction to International Law, 10.ª ed., London, 1991.
WALLACE, R. M. M.: International Law. A Student Introduction, 5.ª ed., Londres, 2005.
 

b) Estados Unidos de América y Canadá

BEDERMAN, D.: International Law Frameworks, Nueva York, 2001.
BISHOP, W.: International Law (Cases and Materials), 2.ª ed., Boston/Toronto, 1962.
BUERGENTHAL, Th., y MURPHY, S. D.: International Law in a Nutshell, 3.ª ed., St. Paul, Minn., 2002.
CASTEL, J. G.: International Law (Chiefly as interpreted and applied in Canada), Toronto, 1965.
currie, J. H.: Public international law, 2.ª ed., Irwin Law, 2008.
CHAYES, A.; EHRLICH, T., y LOWENFELD, A.: International Legal Process (Materials for an Introductory 

Course), 2 vols., Boston, 1968.
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CHEN, L. Ch.: An Introduction to Contemporary International Law, New York, 1989.
eVans, m.: International law, Ashgate, 2008.
FENWICK, C. G.: International Law, 4.ª ed., New York, 1965. (Traducción castellana de la 3.ª ed., Buenos Aires, 1963.)
FRIEDMANN, W.: The Changing Structure of International Law, 1964. (Traducción castellana, México, 1967.)
JANIS, M. W.: An Introduction to International Law, 5.ª ed., Boston/Toronto, 2008.
JANKOVIK, B. M.: Public International Law, New York, 1984.
JESSUP, Ph.: A Modern Law of Nations. An Introduction, New York, 1948. Reimpresión en 1968.
KAPLAN, M., y KATZENBACH, N.: Fundamentos políticos del Derecho International, México, 1965.
KIRKEMO, R. B.: An Introduction to International Law, Chicago, 1974.
malone, l. a.: International law, Wolters Kluwer, 2008.
simmons, b. a.: International law (Vol. I: Part 1: Approaches to the Study of International Law; Vol. II:  

Part 1: Approaches to the Study of International Law (continued). Part 2: International Law and Interna-
tional Relations - the Conceptual Terrain; Vol. III: Part 2: International Law and International Relations 
- the Conceptual Terrain (continued). Part 3: Institutions and Theories of Compliance), SAGE, 2008.   

SLOMANSON, W. R.: Fundamental Perspective on International Law, Saint Paul, 1990.
sTeinerTe, e.: International law, Sweet & Maxwell, 2008.
SWIFT, R. N.: International Law. Current And Classic, New York, 1969.
WESTON, B. H.; FALK, R. A., y CHARLESWORTH, H.: International Law and World Order: A Problem-Orien-

ted Coursebook, 3.ª ed., St. Paul, Minn., 1997.
WILLIAMS, S. A., y MESTREL, A. L. C.: An Introduction to International Law, 2.ª ed., Toronto, 1987.

g) BIBLIOGRAFÍA FUNDAMENTAL EN OTROS PAÍSES

a) Australia

BLAY, S., PIOTROWICK, R., y TSAMENYI, M. (eds.): Public International Law. An Australian Perspective, London, 1998.
O’CONNELL, D. P.: International Law, 2 vols., London, 1979.
— International Law for Students, London, 1971.

b) Austria

KELSEN, H.: Principles of International Law, New York, 1952 (traducción castellana, Buenos Aires, 1965), 
2.ª ed., revisada por Tucker, New York, 1967.

NEUHOLD, H.; HUMMER, W., y SCHREURER, Ch. (eds.): Osterreichisches Handbuch des Völkerrecht, 2 vols., 
4.ª ed., Viena, 2004.

SEIDL-HOHENVELDERN, I.; STEIN, T., y BUTLAR, Ch.: Völkerrecht, 11.ª ed., Colonia, 2004.
VERDROSS, A.: Volkerrecht, 5.ª ed., en colaboración con S. Verosta y K. Zemanek, Wien, 1964. (Traduc-

ción castellana por A. Truyol, con la colaboración de M. Medina, Madrid, 1976.)
VERDROSS, A., y SIMMA, B.: Universelles Volkerrecht. Theorie und Praxis, 3.ª ed., Berlin, 1984.
SCHUSCHNIGG, K. von: International Law. An Introduction to the Law of Peace, Milwaukee, 1959.

c) Dinamarca

GULMANN, C. L.; BERNHARD, J., y LEHMANN, T.: Folkerett, Copenhaguen, 1989.
ROSS, A.: A Textbook of International Law, General Part (traducción del danés), London, 1949. (Hay una 

traducción al alemán sobre la 2.ª ed., danesa de 1946, aparecida en 1951.)
SORENSEN, M. (ed.): Manual of Public International Law, London, 1968 (traducción castellana de 

C. Sepúlveda, México, 1973).

d) Grecia

EUSTATHIADES, C.: Études de Droit International, Atenas, 1977.
TENEKIDOU, G.: Démosion diethnes diakaion, 2.ª ed., Atenas, 1957.
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e) Holanda

VERZIJL, J. H. W.: International Law in Historical Perspective, X vols., Leyden, 1968-1979.
VERZIJL, J.; HERRE, W., y OFFERHAUS, J.: International Law in Historical Perspective, Dordrecht, 1992.

f) India

PATEL, S. R.: A Textbook of International Law, Bombay, 1964.
SAKSENA, K. C.: Public International Law, 3.ª ed., Allahabad, 1962.

g) Polonia

EHRLICH, L.: Prawo miedzynarodowe, 4.ª ed., Varsovia, 1958.
KOROWICZ, M. St.: Introduction to International Law, 2.ª impresión, The Hague, 1964.

h) Portugal y Brasil

ALBURQUERQUE MELLO, C. D.: Curso de Direito internacional público, 15.ª ed., Rio de Janeiro, 2004.
AZEVEDO SOARES, A.: Lisoes de Direito Internacional Público, 4.ª ed., Coimbra, 1988.
cançado Trindade, A. A.: International Law for Humankind. Towars a New Jus Gentium, 2 Vols., Lei-

den, Boston, 2010.
GONÇALVES PEREIRA, A., y QUADROS, F. de: Manual de Direito Internacional Público, 3.ª ed., Coimbra, 

1993, reimpresión en 2002.
MIRANDA, J.: Curso de Direito Internacional Público, 2.ª ed., Cascais, 2004.
MOREIRA, A.: Direito Internacional Público, Lisboa, 1983.
REZEK, J. F.: Direito Internacional Público: Curso Elementar, 9.ª ed., São Paulo, 2002.
SILVA CUNHA, J. da, y VALE PEREIRA, M. A. do: Manual de Direito Internacional Público, 2.ª ed., Coimbra, 

2004.

i) Rusia y Ex Unión Soviética

GRZYBOWSKI, K.: Soviet Public International Law: Doctrines and Diplomatic Practice, Leyden, 1970.
KOROVIN, E. A., y otros: Miejdounarodnoe pravo, Moscú, 1951. Hay traducción inglesa bajo el título A 

Textbook for Use in Law Schools, Moscú, 1960, y traducción alemana, por E. Menzel, de 1960.
TUNKIN, G. I.: Voprosy Teorii Mejdunarodnogo Prava, Moscú, 1962. Traducción alemana: Das Volkerrecht 

der Gegenwart: Theories und Praxis, Berlin (DDR), 1963. Traducción francesa: Droit International 
Public. Problemes Théoriques, Paris, 1965.

— Theory of International Law, Moscú, 1970. Traducción alemana: Volkerrechts Theorie, Berlin, 1972. 
Traducción inglesa: Theory of International Law, Cambridge, Mass., 1974, y London, 1974.

TUNKIN, G. I.; BOBROV, R.; LUKASHUK, I., y otros: Curso de Derecho Internacional, Moscú, 1974. Traduc-
ción española de F. Pita, 2 vols. Moscú, 1979.

VICHINSKY, A.: Voprosy Teorii Mejdunarodnogo Prava, Moscú, 1962. Traducción francesa, Droit Interna-
tional Public, problèmes théoriques, 1965.

j) Suecia

METTER DE LUPIS, I.: The Concept of International Law, Estocolmo, 1987.

k) Suiza

DOMINICÉ, Ch.: L’ordre juridique international entre tradition et innovation, Paris, 1997.
DOMINICÉ, Ch., y SAHOVIC, M.: Droit international 2, Paris, 1982.
FAVRE, A.: Principes de droit des gens, Fribourg, 1974.
GUGGENHEIM, P.: Traité de Droit International Public, 2 vols., Genève, 1953-1954; 2.ª ed., T. I, Genève, 

1967.
MILLER, J. P., y WILDHABER, L.: Praxis des Volkerrechts, Berne, 1977.
PETERS, A.: Völkerrecht: Allgemeiner Teil, Zürich, 2006.
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l) Otros países

BEDJAOUI, M. (ed.): Droit International, Bilan et perspectives, 2 vols., Paris, 1991.
BEN ACHOUR, R., y SLIM, L.: Harmonie et contradictions en droit international, Paris, 1996.
HorcHani, f.: Les sources du droit international public, 10e éd., Paris, 2008.  
VERHOEVEN, J.: Droit International Public, Bruxelles, 2000.

B) cursos generales publicados en el Recueil des couRs

 de l’AcAdémie de dRoit inteRnAtionAl de lA HAye

Alta significación en la bibliografía de Derecho Internacional tienen los Cursos que anualmente —y 
a partir de 1923, en el período estival— tienen lugar en la Académie de Droit International de La Haye. 
La referida institución académica, que tiene como misión «facilitar el examen profundo e imparcial de los 
problemas referentes a las relaciones jurídicas internacionales», publica una célebre Colección —conoci-
da por Recueil des Cours— en la que se recogen las enseñanzas básicas en ella profesadas.

Al lado de Cursos sobre materias concretas encontramos los llamados «Cursos Generales», de los 
que ofrecemos seguidamente noticia, a partir de 1951, de aquellos que, a nuestro juicio, ofrecen especial 
significación. Su lectura es específicamente recomendable.

a) EN LENGUA FRANCESA

ABI-SAAB, G. M.: «Cours général de Droit International Public», R. des C., 1987-VII, n. 207, pp. 9-464.
BARILE, G.: «La structure de l’ordre juridique international. Règles générales et règles conventionelles», 

R. des C., 1978-III, n. 161, pp. 19-26.
bedJaoui, M.: «L’Humanité en quête de paix et de developpement (II)», R. des C., 2006, n. 325, pp. 9-542.
CAHIER, Ph.: «Changement et Continuité du Droit International», R. des C., 1985-V, n. 195, pp. 13-374.
CAPOTORTI, F.: «Cours général de Droit International Public», R. des C., 1994-IV, n. 248, pp. 9-344.
CARRILLO SALCEDO, J. A.: «Droit International et Souveraineté des États», R. des C., 1996, n. 257, pp. 35-221.
CONFORTI, B.: «Cours général de Droit International Public», R. des C., 1988-V, n. 212, pp. 9-210.
CHAUMONT, Ch.: «Cours général de Droit International Public», R. des C., 1970, I, n. 129, pp. 333-528.
DUPUY, R. J.: «Communauté Internationale et disparités de développement. Cours général de Droit Inter-

national Public», R. des C., 1979, IV, n. 165, pp. 9-232.
GIRAUD, E.: «Le Droit International Public et la politique», R. des C., 1963, III, n. 110, pp. 423-801.
GUGGENHEIM, P.: «Les principes de Droit International Public», R. des C., 1952, I, n. 80, pp. 1-188.
KELSEN, H.: «Théorie du Droit International Public», R. des C., 1953, III, n. 84, pp. 5-203.
maiHou, A.: «Le droit international ou la dialectique de la rigueur et la flexibilité. Cour général de droit 

international public», R. des C., 2009, n. 337, 516 pp.
MONACO, K.: «Cours général sur des principes de Droit International Public», R. des C., 1968, III, n. 125, pp. 93-336.
MORELLI, G.: «Cours général de Droit International Public», R. des C., 1956, I, n. 89, pp. 437-604.
PASTOR RIDRUEJO, J. A.: «Le droit international à la veille du vingt et unième siècle: normes, faits et va-

leurs», R. des C., 1998, n. 274, pp. 9-308.
QUADRI, R.: «Cours général de Droit International Public», R. des C., 1964, III, n. 113, pp. 237-483.
REUTER, P.: «Principes de Droit International Public», R. des C., 1961, II, n. 103, pp. 425-655.
ROLIN, H.: «Les principes de Droit International Public», R. des C., 1950, II, n. 77, pp. 309-476.
ROUSSEAU, Ch: «Principes de Droit International Public», R. des C., 1958, I, n. 93, pp. 369-550.
SÖRENSEN, M.: «Principes de Droit International Public», R. des C., 1960, III, n. 101, pp. 1-254.
THIERRY, H.: «L’évolution du droit international», R. des C., 1990, III, n. 222, pp. 9-186.
TRUYOL, A.: «Théorie du Droit International Public», R. des C., 1981, IV, n. 173, pp. 13-443.
VerHoeVen, J.: «Considerations sur ce qui est commun», R. des C., 2008, n. 334, pp. 9-434.
VIRALLY, M.: «Panorama du Droit International Contemporain», R. des C., 1983, I, n. 183, pp. 9-382.
VISSCHER, Ch. de: «Cours Général de Principes de Droit International Public», R. des C., 1954, II, n. 86, pp. 449-553.
— «Cours Général de Droit International Public», R. des C., 1972, II, n. 136, pp. 2-208.
WEIL, P.: «Le Droit International en quête de son identité», R. des C., 1992, IV, n. 237, pp. 11-369.
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ZICCARDI, P.: «Règles d’organisation et Règles de conduite en droit international. Le droit commun et les 
ordres juridiques», R. des C., 1976, IV, n. 152, pp. 119-376.

b) EN LENGUA INGLESA

BISHOP, W.: «General Course of Public International Law», R. des C., 1965, II, n. 115, pp. 151-467.
BROWNLIE, I.: «International Law at the Fiftieth Anniversary of the United Nations», R. des C., 1995, 

 n. 255, pp. 13-227.
CANÇADO TRINDADE, A. A.: «International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium (II)», en R. 

des C., 2005, n. 317, pp. 9-312.
FAWCETT, J. E. S.: «General Course of Public International Law», R. des C., 1971, I, n. 132, pp. 363-558.
FENWICK, Ch.: «The progress of International Law during the past forty years», R. des C., 1951, II, n. 79, pp. 5-71.
FITZMAURICE, G.: «The general principles of International Law considered from the standpoint of the rule 

of Law», R. des C., 1957, II, n. 92, pp. 1-227.
FRANCK, T. M.: «Fairness in the International Legal and Institutional System», R. des C., 1993, III, n. 240, 

pp. 9-498.
FRIEDMANN, W.: «General Course in Public International Law», R. des C., 1969, II, n. 127, pp. 39-246.
HENKIN, L.: «International Law: Politics, Values and Functions», R. des C., 1989, IV, n. 216, pp. 19-416.
HIGGINS, R.: «International Law and the avoidance, containment and resolution of disputes. Cours général 

de droit international public», R. des C., 1991, V, n. 230, pp. 9-341.
JENNINGS, R. Y.: «General Course on Principles of International Law», R. des C., 1967, II, n. 121, pp. 323-606.
JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, E.: «International Law in the Past Third of a Century», R. des C., 1978, I, n. 159, 

pp. 4-343.
LACHS, M.: «The Development and General Trends of International Law in Our Time», R. des C., 1980, 

IV, n. 169, pp. 9-377.
MERON, T.: «International Law in the Age of Human Rights», R. des C., 2003, T. 301, pp. 9-489.
MOSLER, H.: «The International Society as a Legal Community», R. des C., 1974, IV, n. 140, pp. 1-320. 

(Existe una edición revisada y publicada bajo el mismo título. Alphen aan den Rijn en 1980.)
RIPHAGEN, W.: «Techniques of International Law», R. des C., 1994, II, n. 246, pp. 235-384.
ROSENNE, Sh.: «The perplexities of Modern International Law», R. des C., 2001, T. 291, pp. 9-472.
SCHACHTER, O.: «International Law in Theory and Practice», R. des C., 1982, V, n. 178, pp. 9-396.
SCHWARZENBERGER, G.: «The fundamental principles of International Law», R. des C., 1955, I, n. 87, pp. 191-385.
SEIDL-HOHENVELDERN, I.: «International Economic Law. General course on public international law»,  

R. des C., n. 198, 1986, V, pp. 9-264.
TOMUSCHAT, C.: «International Law: ensuring the survival of Making on the Eve of a New Century»,  

R. des C., 1999, n. 281, pp. 9-43.
TUNKIN, G.: «International Law in the International System», R. des C., 1975, I, n. 147, pp. 3-218.
WALDOCK, H.: «General Course of Public International Law», R. des C., 1962, II, n. 106, pp. 1-251.
WENGLER, W.: «Public International Law. Paradoxes of a Legal Order», R. des C., 1977, V, n. 158, pp. 9-86.
WRIGHT, Q.: «The strengthening of International Law», R. des C., 1959, III, n. 98, pp. 1-295.
ZEMANEK, K.: «The Legal Foundations of International System», R. des C., 1997, n. 266, pp. 9-335.

C)  cursos de problemas fundamenTales publicados en los cursos  
euromediTerráneos bancaJa de derecHo inTernacional

Desde 1997 se celebraron en la ciudad de Castellón unos Cursos de Derecho Internacional Público 
que se publicaron anualmente. En ellos también hay varios cursos monográficos sobre cuestiones con-
cretas y un curso más amplio que se denomina «Curso de problemas fundamentales» de los que damos 
noticia a continuación:

BELAÏD, S.: «Societé Internationale, Droit international: quelles mutations?», CEBDI, vol. VII, pp. 33-320.
CASANOVAS Y LA ROSA, O.: «Unidad y pluralismo en Dereho Internacional Público», CEBDI, vol. II, 1998, 

pp. 35-267.
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gHozali, N.-E.: «La contribution du droit international à la légitimité démocretique: mutations du droit 
nternational», CEBDI, 2009, pp. 167-280.

LEANZA, U.: «Le droit international: du droit pour les Etats à droit pour les individus. Une vision de la 
théorie et de la pratique des relations internationales contemporaines», CEBDI, vol. IV, pp. 27-221.

MAHIOU, A.: «Le droit international façe aux problèmes du développement», CEBDI, vol. III, 1999, 
pp. 21-144.

PELLET, A.: «Le droit international public à l’aube du XXIe siècle», CEBDI, vol. I, pp. 19-112.
REMIRO BROTONS, A.: «Desvertebración del Derecho Internacional en la Sociedad globalizada», CEBDI, 

vol. V, pp. 45-381.
SALMON, J.: «Le droit international à l’épreuve au tournant du XXIéme siècle», CEBDI, vol. VI, pp. 35-361.

D) diccionarios y enciclopedias

Dictionnaire de Droit International Public, Bruxelles, 2001, bajo la dirección de J. Salmon.
Dictionnaire Diplomatique, 7 vols., Académie Diplomatique Internationale, Paris (desde 1933).
Dictionnaire de la Terminologie du Droit International Public (dirigido por J. Basdevant), Paris, 1960.
Encyclopedia of Public International Law (publicada por el Max-Planck Institut fur auslandisches offenl-

liches Recht und Volkerrecht, Heidelberg, bajo la dirección de R. Wülfrum), edición actualizada y 
revisada, OUP, 2012, 10 vols. Existe una edición on-line, publicada en la misma fecha.

Encyclopedie juridique. Repertoire de Droit International. Dalloz, dirigida por Ph. Franceskakis, 2 vols., 
Paris, 1968-1969 (y un vol. adicional para puestas al día).

Juris-Classeur de Droit International, publicado bajo la dirección de B. Goldman, 10 vols., Paris, 1966, 
y puestas al día.

GRANT, J. P. y BARKER, G. (eds.): Encyclopaedic Dictionary of International Law, 2.ª ed., Nueva York, 2004.
KUEHL, W. F.: Biographical Dictionary of Internationalist, Westport, 1983.
MARESCA, A.: Dizionario Giuridico Diplomatico, Milano, 1991.
MARTÍNEZ LAGE, S., y MARTÍNEZ MORCILLO, A.: Diccionario Diplomático Iberoamericano, Madrid, 1987.
MUÑIZ CASTRO, E. G..: Nuevo Diccionario de derecho y Relaciones internacionales, La Ley, Ma- 

drid, 2003.
OSMANCZYK, E. J.: Enciclopedia Mundial de Relaciones Internacionales y UN, México, 1976.
PAENSON, I.: Manual of the Terminology of the Law of Armed Conflicts and of International Humanitarian 

Organizations, Brussels; London, etc., 1989.
PARRY, C., y GRANT, J. P.: Encyclopedic Dictionary of International Law, New York, 1986.
PÉREZ DE CUÉLLAR, J.: Manual de Derecho diplomático, México, 1997.
SALMON, J.: Dictionnaire de Droit International Public, Bruselas, 2001.
Repertoire de Droit International, dirigido por A. de La Pradelle y J. P. Niboyet, 10 vols. y 1 suplemento, 

Paris, 1929-1931 y 1934.
Worterbuch des Volkerrechts, publicado bajo la dirección de K. Strupp, 3 vols., Berlin/Leipzig, 1924-1929; 

nueva edición dirigida por H. J. Schlochauer, 3 vols., Frankfurt a. M./Berlin, 1960-1962.

II. COLECCIONES DE FUENTES Y TEXTOS ESCOGIDOS

Dentro de éstas, recogemos en dos grandes apartados las Colecciones dedicadas a recopilar Tratados 
y otros instrumentos internacionales, y aquellas otras en las que se recogen las decisiones de los diferentes 
Tribunales internacionales.

A) colecciones de TraTados

a) RECOPILACIONES GENERALES NO ESPAÑOLAS

En las Recopilaciones de Tratados distinguiremos las de carácter general y las específicamente es-
pañolas.
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ANTÓN, D. K.: International Law: Cases and Materials, Oxford, 2005.
BRUNS, V.: Politische Vertrage. Eine Sammlung Von Urkunden. Traités Politiques. Recueil des Documents, 

Berlin, 1936-1942, 3 tomos.
CONFERENCIAS INTERNACIONALES AMERICANAS 1889-1963, Washington, 1938. Primer suplemento, 1938-

1942; Washington, 1943.
daVid, E.: Code de droit international public, 4.ª éd., Bruylant, Bruxelles, 2008.
DUMONT, J.: Le corps universal diplomatique du Droit des Gens (8 vols.), Amsterdam/La Haye, 1726-

1731. (En 1739 publicaron un Suplemento en cinco tomos Barbeyrac y Rousset de Missy.)
HIGGINS, A. P.: The Hague Peace Conferences, 1909.
HUDSON, M.: International Legislation. A Collection of Texts of Multipartite Instruments of General Inte-

rest, Beginning with the Covenant of the League of Nations, Washington, 1931-1950, 9 vols.
LEIBNITZ, G. W.: Codex Juris Gentium Diplomaticus, 1639, y Mantissa Codici Juris Gentis Diplomatici, 1700.
MARTENS, J. F.: Tiene publicadas ocho Colecciones de Tratados, que han sido continuadas después de su 

muerte, la última de las cuales se titula Nouveau Recueil Général de Traités et autres Actes relatifs 
aux rapports de Droit International, troisieme série. (Fue continuada por TRIEPEL; contiene 41 tomos, 
Leipzig, 1909-1944.)

SCOTT, Sh. (ed.): International Law and Politics: Key Documents, London, 2006.
STRUPP, K.: Documents pour servir a l’histoire du Droit des Gens, 1923 (5 vols.).
SUY, E.: Corpus Iuris Gentium. A Collection of Basic Texts on Modern Interstate Relations, Leuven, 1996.
TETOT, J.: Répertoire des Traités de paix. Tabla general de Recueils de Dumont, Wench, Martens, etc., 

 2 vols., 1866-1873.
WENCK, F. A. W.: Codex Iuris Gentium recentissimi, Leipzig, 1781-1795, 3 vols.
WICTOR, C. L.: Multilateral Treaty Calendar. Repertoire des traités multilateraux, 1648-1995, The 

Hague, 1998.

Las colecciones e índices que no han sido publicados bajo el nombre de un autor concreto, sino por 
ciertos organismos, son, entre los más importantes, los siguientes:

Treaties in force (1944). Publicación del Gobierno de los EE.UU. sobre los Tratados que seguían en vigor 
el 31 de diciembre de 1941.

Recueil des Traités et des engagements internationaux enregistrés par le Secrétariat de la S. des N. (publi-
cados de 1920 a 1943, 205 vols., y 9 vols. de índices).

NATIONS UNIES: Recueil des Traités. A partir de 1946.

b) RECOPILACIONES ESPAÑOLAS

Creemos conveniente hacer un epígrafe especial con las Recoplicaciones dadas a la estampa en nues-
tro país, máxime cuando contienen los documentos en que se refleja nuestra actividad en el campo del 
Derecho Internacional convencional.

COLECCIONES OFICIALES (Ministerio de Estado): 1.ª La de 1874 (reinado de Isabel II); 2.ª La de 1875 (desde 
octubre de 1868 al final de 1874); 3.ª La de 1887 (desde 1875 —comienzos del reinado de Alfonso XII— 
hasta 1885); 4.ª La de 1907 (desde 1896 a 1900); 5.ª Índices a los Tratados, Convenios y otros documentos 
de carácter internacional firmados por España, así como leyes, decretos y reales órdenes que afectan a las 
relaciones exteriores desde 1801 a 1807 (Madrid, 1900). A partir de 1931 se editaron varias «Secciones 
anuales»; 6.ª Ministerio de Asuntos Exteriores: A) Censo de Tratados Internacionales suscritos por España 
(16 sep. 1125 a 21 oct. 1975), Tomos I, II, III (3 vols.), Madrid, 1976; B) Colección de Tratados Interna-
cionales suscritos por España (bilaterales), Vol. I (1911-1921); Vol. II (1922-1925), Vol. III (1926-1928), 
Vol. IV (1929-1932). Actualmente los tratados en que España es parte se publican: a) en el Boletín Oficial 
del Ministerio de Asuntos Exteriores y son recogidos anualmente en la publicación siguiente: Dirección de 
Tratados y Acuerdos Internacionales: Colección de Tratados publicados en el Boletín Oficial del Ministerio 
de Asuntos Exteriores, habiendo aparecido los años 1970, 1971, 1972, 1973 (1 y 2), 1974 (1 y 2), 1975 (1, 2 
y 3), 1976 (1 y 2) y 1977 (1 y 2). b) También se publican en el Boletín Oficial del Estado. Éstos se encuen-
tran recogidos en el Apéndice al Diccionario de Legislación de Alcubilla y en el Repertorio Cronológico 
de Legislación de Aranzadi.
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ACCIÓN EXTERIOR: Régimen Jurídico (Publicación Boletín Oficial del Estado: Colecciones), Madrid, 1986.
ABREU y BERTODANO, J. A. de: Colección de los Tratados de Paz, alianza... hechos por los pueblos, reyes 

y príncipes de España..., 12 vols., Madrid, 1740-1752.
BECKER, J.: Colección de Tratados, Convenios y demás documentos internacionales firmados por España 

(desde 1868 a 1874), 2.ª ed., Madrid, 1907.
— Tratados, convenios y acuerdos referentes a Marruecos y a la Guinea española, Madrid, 1918.
CANTILLO, A. del: Tratados, convenios, declaraciones de paz y de comercio que han hecho con las Poten-

cias extranjeras los Monarcas españoles de la casa de Borbón desde el año 1800 hasta 1843, con la 
historia de sus negociaciones (Vol. I, de 906 pp., Madrid, 1843).

CAPMANY y MONTPALAU, A.: Colecciones de los tratados de paz, alianza, comercio, etc., ajustados por 
la corona de España con las potencias extranjeras desde el reinado del Señor D. Felipe V hasta el 
presente (3 vols., Madrid, 1796-1801).

FERRATER y DE JANER, E.: Código de Derecho Internacional, o sea, Colección metódica de los Tratados de 
paz, amistad y comercio entre España y las demás naciones (2 vols., Barcelona, 1846-1847).

GÓMEZ OCERÍN, J.: Colección de los Tratados, Convenios y otros documentos de carácter internacional 
firmados por España, T. I (1944-1945), Madrid, 1955.

JANER, F.: Tratados de España. Documentos internacionales del reinado de D.ª Isabel II, desde 1842 a 
1868. Madrid, 1869. Contiene también un «Discurso preliminar» del recopilador.

LÓPEZ MEDINA, F.: Índice general de la colección de Tratados internacionales, ordenanzas y reglamentos de 
pesca, y sus cuatro apéndices, Madrid, 1911. Seguido de siete apéndices anuales más (Madrid, 1911-1918).

LÓPEZ OLIVÁN, J.: Repertorio diplomático español. Índice de los Tratados ajustados por España (1125-
1935) y de otros documentos internacionales, Madrid, 1944.

MARQUÉS DE OLIVART: Colección de Tratados, Convenios y documentos internacionales desde el reinado 
de D.ª Isabel II hasta nuestros días (13 vols., Madrid, 1890-1911) y un volumen con los Tratados de 
los tres primeros años de la mayoría de edad de Alfonso XII, Madrid, 1911.

MARQUÉS DE VILLA ANTONIA: Colección oficial de Tratados, convenios y demás documentos de carácter 
internacional firmados por España desde 1900 a 1905. Publicados por el Ministerio de Estado, 1929.

OCHOA, C. de: Códigos, leyes y tratados vigentes. Recopilación novísima de la Legislación española y sus 
posesiones de ultramar, París, 1885.

RAVENTÓS, M., y OYARZÁBAL, J. de: Colección de textos internacionales (Barcelona, 1936; apareció sola-
mente un tomo; prólogo de A. de Luna).

RIBÓ, J. J.: La diplomacia española. Colección de Tratados celebrados entre España y las demás Naciones 
desde 1801 hasta el advenimiento al trono de Amadeo I (sólo se publicó el 1.er volumen, que llega al 
año 1842), Madrid, 1871.

B) recopilaciones de TexTos escogidos

ABELLÁN HONRUBIA, V.: Prácticas de Derecho Internacional Público, 2.ª ed., Barcelona, 2001.
andrés sáenz de sanTa maría, M.ª P.: Legislación básica de Derecho Internacional Público, 12.ª ed., 

Madrid, 2012.
BELANGER, M.: Droit International. Conseil exercise, 2.ª ed., Paris, 1991.
BRETONN, Ph.: Travaux dirigés de Droit International public et de relations internationales, Paris, 1991.
BROWNLIE, I.: Basic Documents in International Law, 6.ª ed., Oxford, 2009.
CARRILLO SALCEDO, J. A.: Textos básicos de Naciones Unidas, 2.ª ed., Madrid, 1981.
CASANOVAS Y LA ROSA, O. y RODRIGO, A. J.: Casos y Textos de Derecho Internacional Público, 5.ª ed., Madrid, 2005.
CHUECA SANCHO, A. G.; PONCE MARTÍNEZ, C. F., y SÁNCHEZ RUIZ, A. I.: El Derecho internacional público 

en la práctica, 2.ª ed., Zaragoza, 1998.
CHUECA SANCHO, A. G.: El Derecho internacional público en la práctica: Textos, 1.ª ed., Zaragoza, 2003.
COLLIARD, C. A., y MANIN, A.: Droit international et histoire Diplomatique, Documents choisis, T. I, 

 2 vols., Paris, 1971; T. II, Paris, 1970; T. III y IV, Paris, 1975; y V (2 vols.), Paris, 1979.
CORDERO TORRES, J. M.: Textos básicos de Organización Internacional, Madrid, 1955.
— Textos básicos de América, Madrid, 1955.
CORRIENTE, J. A.: Textos de Derecho Internacional Público, Pamplona, 1973.
— Derecho internacional público. Textos fundamentales, Madrid, 1989.
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DÍAZ BARRADO, C.: El uso de la fuerza en las relaciones internacionales, Madrid, 1989.
DUPUY, P. M.: Grands textes de Droit International Public, 6.ª ed., Paris, 2008.
expósiTo gonzález, p.; gonzález molina, m., y rangel roJas, p.: Guía de prácticas de derecho inter-

nacional público, Málaga, 2007.
FERNÁNDEZ TOMÁS, A.: Derecho internacional público. Casos y materiales, 5.ª ed., Valencia, 2001.
GARCÍA ARIAS, L.: Corpus Iuris Gentium, Zaragoza, 1968.
GONZÁLEZ CAMPOS, J. D.; sÁNCHEZ RODRÍGUEZ, l. i., y ANDRÉS SÁENZ DE SANTA MARÍA, M. P.: Materia-

les de prácticas de Derecho Internacional Público, 3.ª ed., Madrid, 2002.
GUTIÉRREZ ESPADA, C., y CALVO, A. L.: Textos de Derecho Internacional Público, Madrid, 1986.
HARRIS, J.: Cases and materials on International Law, 4.ª ed., London, 1991.
HENKIN, L.; PUGH, R. C.; SCHACHTER, O., y SMITH, H.: International Law. Cases and materials, St. Paul, 1980.
HINOJO ROJAS, M.: Selección de Textos de Derecho Internacional Público, Cuadernos de Derecho inter-

nacional, n. III, Córdoba, 1991.
KaczorowsKa, A.: Public international law: textbook, 3.ª [reprinted] ed., Routledge Cavendish, 2008.
LAPRADELLE, A. de: La Paix moderne, de La Haye a San Francisco, Paris, 1947.
MESA, R.: La Sociedad Internacional Contemporánea: Documentos básicos, 2 vols., Madrid, 1982.
ODA, Sh.: The international law of the Ocean development (Basic Documents), Leyden, 1972; The law of 

the Sea in our time, Vol. I, II, Leyden, 1977.
ORIHUELA CALATAYUD, E.: Derecho internacional humanitario: tratados internacionales y otros textos, 

Madrid, 1998.
ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A., et al.: Legislación comercial internacional. El sistema multilateral de 

comercio y su incidencia en el Derecho comunitario europeo, Madrid, 1997.
PANEBIANCO, M.: Codice de Diritto Internazionale, 2.ª ed., Salerno, 1990.
PUENTE EGIDO, J.: Casos prácticos de Derecho internacional público, Madrid, 2000.
PUEYO LOSA, J., y PONTE IGLESIAS, M.ª T.: Derecho Internacional Público. Organización Internacional. Unión 

Europea. Recopilación de instrumentos jurídicos fundamentales, 2.ª ed., Santiago de Compostela, 1999.
QUENEUDEC, J. P.: Conventions Maritimes Internationales, Paris, 1979.
REMACHA, J. R.: Derecho internacional codificado. Derecho de Gentes. Recopilación sistemática de Tex-

tos y Tratados, Pamplona, 1984.
REUTER, P., y GROS, A.: Traités et Documents Diplomatiques, 5.ª ed., Paris, 1982.
SEARA, F. R.; BASTOL, F. L., y CORREIA, J. M.: Direito Internacional Público; documentos fundamentais, 

Lisboa, 1992.
SOBRINO HEREDIA, J. M.: Textos básicos de Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales, 

3.ª ed., La Coruña, 2001.
TAPIA SALINAS, L., y LÓPEZ GUTIÉRREZ, L. J.: Textos internacionales sobre el Espacio, Madrid, 1966.
THIERRY, H.: Droit des Relations Internationaux. Textes choisis, Paris, 1984.
TORRES UGENA, N.: Textos normativos de Derecho Internacional Público, 13.ª ed., Madrid, 2012.
Tratados y Documentos internacionales (estudio preliminar de García Ghirelli), Buenos Aires, 1971.
VELLAS, P.: Droit International et Science politique. Recueil de textes, Paris, 1967.
VILLÁN DURÁN, C., y FALEH PÉREZ: Prácticas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Diles, 

Madrid, 2006.
ZUMAQUERO, J. M., y BAZÁN, J. L.: Textos Internacionales de derechos humanos (1978-1988), Pamplona, 1998.

C) colecciones de Jurisprudencia de Tribunales inTernacionales

Valor excepcional para el conocimiento de la Jurisprudencia internacional tienen las colecciones 
privadas u oficiales en las que se recogen decisiones de Tribunales internacionales.

a) DE TRIBUNALES ARBITRALES

BRUNS, V.: Fontes Iuris Gentium, serie A.S.I., T. II (repertorio de decisiones del Tribunal Permanente de 
Arbitraje, 1902-1928), Berlin, 1931.

COUSSIRAT-COUSTÈRE, V., y EISEMANN, P. M.: Répertoire de la jurisprudence arbitrale internationale, 
 3 vols., Deventer, 1989 (ex Vols. I y II) y 1991 (Vol. III).
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Décisions de la Commission arbitrale sur les biens, droits et intérêt en Allemagne, 9 vols., Coblence, 
1958-1967.

FELLER, A. M.: The Mexican Claims Commission 1923-1934, New York, 1935.
— International Law Reports, dirigido por E. LAUTERPACHT desde 1950, London. Anteriormente, Annual 

Digest of Public International Law Cases, dirigido por Fisher Williams, A. D. McNair y H. Lauter-
pacht, desde 1919 a 1949. Posteriormente a esta fecha se ha continuado publicando.

LA FONTAINE, H.: Pasicrisie internationale: Histoire documentaire des Arbitrages internationaux (1794-
1900), Berne, 1902.

MOORE, J. B.: History and Digest of the international arbitrations to which the United States has been a 
party, 6 vols., Washington, 1898.

— International Adjudications, 4 vols., New York, 1929-1931.
NATIONS UNIES: Recueil des sentences arbitrales. Editado por las N.U., contiene la más extensa colección 

de Sentencias arbitrales.
POLITIS, N., y LAPRADELLE, A. de: Recueil des Arbitrages internationaux, T. I (1798 a 1855), 1903; T. II 

(1856 a 1872), 1932; T. III (1873-1900), 1954.
Recueil des décisions des Tribunaux Arbitraux mixtes, instituées par les traités de paix, 9 vols., Paris, 1922-1930.
SCOTT, J. B.: The Hague Court Reports, 2 vols., New York, 1916-1932.
STUYT, A. M.: Survey of international arbitrations (1794-1988), 3.ª ed., Dordrecht, 1990.
WITENBERC, J. G.: Commission mixte des reclamations germano-americaine (1923 a 1939), Vol. I, Paris, 

1926; Vol. II, Paris, 1927, y Vol. III, Paris, 1940.

b) TRIBUNAL PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL

Se recoge la obra del T.P.J.I., desde su creación a su desaparición (1920-1946), en las publicaciones 
del propio Tribunal. Aparecieron clasificadas en las siguientes series:

Serie A: Recueil des Arrêts et Ordonnances.
Serie B: Recueil des Avis Consultatifs.
Serie AB: Arrêts, ordonnances et avis consultatifs (desde 1931).
Serie C: Actes et Documents relatifs aux arrêts et aux Avis consultatifs.
Serie D: Actes et Documents relatifs à l’organisation de la Cour.
Serie E: Rapports annuels de la Cour.
Serie F: Index des Publications de la Cour.

BRUNS, V.: Fontes Iuris Gentium, serie A, S. 1.ª (decisiones del Tribunal Permanente de Justicia Internacional, 
1922 a 1934), 2 vols., Berlin, 1931-1935. Fue continuado, a partir de 1957, por Bilfinger y Mosler.

HUDSON, M. O.: World Court Reports. A collection of the judgements, orders and opinions of the Perma-
nent Court of International Justice, 4 vols., Washington, 1934.

c) TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA

El propio Tribunal edita sus publicaciones, clasificadas por materias, en la forma siguiente:
1.º Recueil des Arrêts, Avis Consultatifs et Ordonnances.
2.º Mémoires, Plaidoiries et Documents.
3.º Actes et Documents relatifs à l’organisation de la Cour.
4.º Se publica, además, el Annuaire del Tribunal.

d) RECOGEN PREFERENTEMENTE LA JURISPRUDENCIA
 DE AMBOS TRIBUNALES LAS OBRAS PRIVADAS SIGUIENTES

EISEMANN, P.; COUSSIRAT-COUSTÈRE, V., y HUR, D.: Petit Manuel de la jurisprudence de la Cour interna-
tionale de Justice, 2.ª ed., Paris, 1971.

HAMBRO, E.: La jurisprudence de la Cour International (repertorio de la Jurisprudencia del T.P.J.I. y del 
T.I.J., con amplia bibliografía), 5 vols., Leyden, 1952-1967; Vols. VI-A y VI-B, Leyden, 1972.

MAREK, K., y otros: Répertoire des décisions et des documents de la procédure écrite et orale de la C.P.J.I. 
et de la C.I.J., 3 vols., Genève, 1961, 1967, 1973.

� Précis de la jurisprudence de la Cour Internationale, Vols. I y II, La Haye, 1974.
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PASTOR RIDRUEJO, J. A.: La Jurisprudencia del Tribunal Internacional de La Haya (Sistematización y 
Comentarios), Madrid, 1962.

SÁNCHEZ RODRÍGUEZ, L. I. (dir.): Cuadernos de Jurisprudencia Internacional (comentarios), T. I, Madrid, 
2004, T. II, 2005.

SYATAUW, J.: Decisions of the International Court of Justice, 2.ª ed., Leyden, 1969.
VERZIJL, J. H. V.: The jurisprudence of the World Court (1922-1964), 2 vols., Leyden, 1965-1966.

e) OTROS TRIBUNALES INTERNACIONALES

— Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (selección), Vol. I, Madrid, 
1984; Vol. II, Madrid, 1993.

— Publications de la Cour européenne des droits de l’homme, Estrasburgo (inició su publicación en 
1960). Aparecen la Serie A: Arrêts et Decisions, y la Serie B: Mémories, plaidoiries et documents.

— Recueil de la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes, Luxembourg. (Se 
inició su publicación en 1955.)

— Répertoire de la jurisprudence relative a la Convention Européenne des Droits de l’Homme (1955-
1967), Heule (Bélgica), 1970.

— Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 25 años de Jurisprudencia 1959-1983, Boletín de Jurispru-
dencia Constitucional, Cortes Generales, Madrid, 1985.

f) PRINCIPALES PORTALES EN INTERNET DE TRIBUNALES INTERNACIONALES

— Tribunal Internacional de Justicia: http://www.icj-cij.org/
— Tribunal Internacional de Derecho del Mar: http://www.itlos.org/
— Corte Penal Internacional: http://www.icc-cpi.int
— Tribunal Penal para la ex Yugosgolsvia: http://www.un.org/icty/index.html
— Tribunal Europeo de Derechos Humanos: http://www.echr.coe.int/echr/
— Corte Interamericana de Derechos Humanos: http://www.corteidh.or.cr./
— Tribunal de Justicia de la Unión Europea: http://www.curia.europa.eu/es/index.htm

III. REPERTORIOS Y CRÓNICAS DE LA PRÁCTICA DE LOS ESTADOS

Cada día tiene una importancia creciente, y no sólo en Gran Bretaña y los Estados Unidos de Améri-
ca, la práctica de las Cancillerías, conocida por práctica diplomática. Afortunadamente, están en prepara-
ción Repertorios en varios países. Entre los publicados señalamos:

A) ReperTorios

a) RECOGE LA PRÁCTICA DE ESTADOS UNIDOS

BERNARD, D., y REAMS, J. R. (eds.): American International Law Cases, Second Series 1979-1989. Sour-
ces and Documents, New York, Vols. I y II, 1991.

DEAK, F.: American International Law Cases, 1783-1968, New York, 1971, publicados 22 vols.
HACKWORTH, G. H.: Digest of International Law, 8 vols., Washington, 1940-1944.
HYDE, C.: International Law Chiefly as Interpreted and Applied by the United States, 3 vols., 2.ª ed., Boston, 1951.
MCDOWELL, E. C.: Digest of United States practice in International Law, 4 vols., Washington, 1974-1977.
MOORE, J. B.: Digest of International Law, 7 vols., Washington, 1906.
WHITEMAN, M.: Digest of International Law. Se publica en Washington a partir de 1963.

b) RECOGE LA PRÁCTICA BRITÁNICA Y DE LA COMMONWEALTH

MCNAIR, A. D.: International Law Opinions (dictámenes de los jurisconsultos de la Corona británica de 
1782 a 1902), 3 vols., Cambridge, 1956.

PARRY, C.: British International Law Cases, 9 vols., London, 1964-1973.
PARRY, C., y FITZMAURICE, G.: A British Digest of International Law compiled principally from the ar-

chives of the Foreign Office, 10 vols. (1860 a 1914); 5 vols. (1914-1960). Continúa su publicación.
PARRY, C., y HOPKINS, J. A.: Commonwealth International Law Cases, 7 vols., New York, 1974-1976.
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c) PRÁCTICA DE OTROS PAÍSES

GUGGENHEIM, P., y otros: Répertoire suisse de Droit International Public. Documentation concernant la pra-
tique de la Confédération en matière de Droit International Public, 1914-1939, Vols. I-IV, Bâle, 1975.

KISS, A. C.: Répertoire de la pratique française en matière de Droit Internacional Public (años 1790 a 
1958), Paris, 6 vols., 1962-1969, 7.º volumen dedicado a Índices del Repertorio; Paris, 1972.

La prassi italiana di diritto internazionale: Prima serie (1861-1887), Vols. I y II, New York, 1970; Secon-
da serie (1887-1918), Vols. I, II, III, IV, New York, 1979 y 1980; Indici della Prima e della Seconda 
Serie (1861-1918) (el Volumen de Índices está publicado en italiano, francés, inglés y español), New 
York, 1980; Terza Serie (1919-1925), Vols. I, II, III, IV, V, VI y VII, Roma, 1995; Indici Terza Serie 
(también están recogidos los Índices en italiano, francés, inglés y español), Roma, 1995. La Primera 
y la Segunda Serie están preparadas por la Società Italiana per l’Organizzazione Internazionale y 
el Consiglio Nazionale delle Richerche y publicados por Oceana Publications Inc. de Nueva York. 
La Tercera Serie está preparada por el Istituto di Studi Giuridici sulla Comunitá Internazionale y la 
Società Italiana per l’Organizzazione Internazionale y publicada por el Consiglio Nazionale delle 
Richerche (Ufficio Publicazioni e Informazioni Scientifiche).

PICONE, P., y CONFORTI, B.: La giurisprudenza italiana di diritto internazionale pubblico. Repertorio, 
1960-1987, Napoli, 1988.

VAN PANHUYS, H. F., y otros (eds.): International Law in the Netherlands, The Hague, Vol. I, 1978;  Vol. II, 1979.

B) Crónicas

Actividades, textos y documentos de la política exterior española, desde 1981. Oficina de Información 
Diplomática del Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid.

CHARPENTIER, J. (ed.): «Pratique française du Droit International», A.F.D.I., desde Vol. I (1955).
FRASER, R. (ed.): Keesing’s Records of World Events, desde Vol. I (1931-1934).
JIMÉNEZ PIERNAS, C. (comp.): «Documentación sobre política exterior», R.E.I., desde Vol. I (1980) hasta 

Vol. 7 (1986), fecha de su desaparición.
LAUTERPACHT, E. (ed.): «The Contemporary Practice of the United Kingdom in the Field of International 

Law. Survey and Comment», I.C.L.Q., desde 1956 hasta 1961.
MARSTON, G. (ed.): «United Kingdom Materials on International Law», B.Y.B.I.L., desde Vol. XLIX (1978).
ODA, S., y OWADA, H. (eds.): «Annual Review of Japanese Practice in International Law», Japanese An-

nual of International Law, desde n. 8 (1964).
ROUSSEAU, Ch: «Chronique des faits internationaux», R.G.D.I.P., desde T. 62 (1958).
VV.AA.: «Contemporary Practice of the United States relating to International Law», A.J.I.L., desde Vol. 53 (1959).
— «Australian Practice in International Law», Australian Yearbook of International Law, desde Vol. I 

(1965) hasta Vol. X (1981-1983).
— «Canadian Practice in International Law», Canadian Yearbook of International Law, desde Vol. II (1964).
— «Chronique de la pratique suisse», A.S.D.I., desde Vol. IV 1947 hasta 1990. Y en R.S.D.I.E., desde n. 4/1991.
— «Crónica de la política exterior española», R.E.D.I. Se publicó sin periodicidad hasta el año 1988. En 

el período 1989 a 2000, con periodicidad semestral. A partir de 2001, con periodicidad anual.
— «Italian Practice Relating to International Law: Diplomatic and Parliamentary Practice», Italian Year-

book of International Law, desde Vol. I (1975).
— «La pratique du pouvoir exécutif et le contrôle des chambres législatives en matière de Droit Interna-

tional», R.B.D.I., desde Vol. I (1965). Se refiere a la práctica belga.
— «Netherlands State Practice...», N.Y.I.L., desde Vol. I (1970).
— «Práctica española de Derecho Internacional Público», R.E.D.I., desde Vol. XLI (1989). Se viene 

publicando la práctica generalmente con periocidad semestral.
— «Spanish Diplomatic and Parliamentary Practice in P.I.L.», en S.Y.I.L., desde el Vol. I (1991).

IV. REVISTAS PERIÓDICAS Y PUBLICACIONES MÁS IMPORTANTES

A) En lenguas disTinTas al español

American Journal of International Law, Washington, desde 1906.
Annali di Diritto Internazionale. (Continúase: v. Diritto Internazionale.)
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Annuaire de l’Association de Anciens Auditeurs de l’Académie de Droit International de La Haye, La 
Haye, desde 1952.

Annuaire Canadien de Droit International, Vancouver, desde 1963.
Annuaire Européen, La Haye, desde 1955.
Annuaire Français de Droit International, Paris, desde 1955.
Annuaire de l’Institut de Droit International, Bâle, desde 1875.
Annuaire Suisse de Droit International, Zürich, desde 1944 hasta 1990.
Annuario di Diritto Internazionale, Napoli, desde 1965.
Archiv des Volkerrechts, Tübingen, desde 1954.
Boletin da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Rio de Janeiro, desde 1945.
British Yearbook of International Law, London, desde 1920.
Cahiers de droit Européen, Bruxelles, desde 1965.
Chronique de Politique Étrangère, Bruxelles, desde 1948.
Communicazioni e Studi, Milano, desde 1948.
Diritto Internazionale: Rivista trimestrale di Dottrina e Documentazione (I.S.P.I.), Milano, desde 1947.
European Journal of International Law, Florencia, desde 1990.
German Yearbook of International Law, Berlin, desde 1957.
Indian Journal of International Law, New Delhi, desde 1953.
International and Comparative Law Quarterly, London, desde 1952.
International Conciliations, New York, desde 1919.
International Organisation, Boston, desde 1947.
The Italian Yearbook of International Law, Napoli, desde 1975.
Jahrbuch fur internationales Recht, Hambourg/Kiel, desde 1951.
Japanese Annual of International Law, Tokyo, desde 1957.
Journal du Droit International, Paris, desde 1914.
La Comunità Internazionale, Roma/Padova, desde 1946.
Nederlands Tidjschrift voor International Recht, Leyden, desde 1954; actualmente se publica bajo el título 

de Netherlands International Law Review.
Netherlands Yearbook of International Law, The Hague, desde 1970.
Oesterreichische Zeitschrift fur Offentliches Recht, Wien, desde 1945.
Politique Étrangère, Paris, desde 1935.
Revue Belge de Droit International, Bruxelles, desde 1966.
Revue de Droit International, Paris, 1927-1940.
Revue de Droit International et de Droit Européen, Zürich, desde 1991.
Revue de Droit International et de Législation Comparée, Bruxelles, 1874-1940.
Revue de Droit International et de Sciences Diplomatiques et Politiques, Genève, desde 1923.
Revue Égyptienne de Droit International, Le Caire, desde 1945.
Revue Générale de Droit International Public, Paris, desde 1894.
Revue Hellénique de Droit International, Athènes, desde 1948.
Revue du Marché Commun, Paris, desde 1958 a 1990. Se continúa con el nombre de Revue de Marché 

Commun et de l’Union Européenne, a partir de 1991.
Revue du Marché Unique Européen, Paris, desde 1991 a 1999. Se continúa con el nombre de Revue du 

Droit de l’Unión européene, Paris, a partir de 2000.
Revue Trimestrielle de Droit Européen, Paris, desde 1965.
Rivista di Diritto Europeo, Roma, desde 1961.
Rivista di Diritto Internazionale, Roma, desde 1906.
Spanish Yearbook of International Law, Dordrecht, desde 1991.
Zeitschrift fur offentliches Recht (transformada luego en Oesterreichische Zeitschrift fur offentliches Recht), 

desde 1914-1945.
Zeitschrift fur Volkerrecht, desde 1960.
Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völberrecht (o Heidelberg Journal of International 

Law), Heidelberg, desde 1958.

B) En lengua española

Anuario de la Asociación «Francisco de Vitoria», Madrid, desde 1927-1928.
Anuario de Derecho Internacional, Navarra, desde 1974.



Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, Madrid, desde 1959.
Cuadernos de Política Internacional, Madrid, desde 1950.
Cursos Euromediterráneos Bancaja de Derecho Internacional, desde 1997.
Escuela de Funcionarios Internacionales. Cursos y Conferencias, Madrid, 1955-1957.
Revista de Derecho Internacional y Ciencias Diplomáticas, Rosario (Argentina), desde 1952.
Revista Española de Derecho Internacional, Madrid, desde 1949.
Revista de Estudios Internacionales, Madrid, desde 1980 hasta su desaparición (1986).
Revista de Instituciones Europeas, Madrid, desde 1974 a 1997. Se continúa con el nombre de Revista de 

Derecho Comunitario Europeo a partir de 1998.
Revista de Política Internacional, hasta 1980.

C) ReVisTas elecTrónicas

Política Exterior: www.politicaexterior.com/
Revista electrónica de estudios internacionales: www.reei.org 
Gaceta Jurídica: www.gacetajuridica.com 
American Journal of International Law: www.asil.org/abtajo.htm
Annuaire Française de Droit International: www.ridi.org/adi/afdi/home.htm
Chicago Journal of International Law: http://cjil.uchicago.edu 
European Journal of International Law: www.ejil.org/journal
Journal of Humanitarian Assistance: www.jha.ac/
Le Monde Diplomatique: www.monde-diplomatique.fr
New England Journal of International and Comparative Law: www.nesl.edu/intljournal
New York University Journal of International Law and Politics: www.nyu.edu/pubs/jilp 
Standford Journal of International Law: sjil.standford.edu 
The Yale Journal of International Law: www.yale.edu/yjil

V. COLECCIONES DE BIBLIOGRAFÍA MÁS RECOMENDABLES
 

Se recomienda la consulta de las recopilaciones de bibliografía conocidas como:

Public International Law. A Current Bibliography of Books and Articles, editada por el Max-Planck Insti-
tut fur ausländisches offentliches Recht und Völkerrecht, desde 1975.

Annual Legal Bibliography, ed. por la Harvard Law School, desde 1961.
Bibliografia IDC. Sezione F.: Diritto Internazionale, Milano, desde 1981.
Bibliographie mensuelle o Monthly Bibliography. Partie I: Livres, documents officiels, publications en 

série, Genève, desde 1928, y Partie II: Articles sélectionés, Genève, desde 1929, United Nations 
Library o Bibliotheque des Nations Unies.
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INTRODUCCIÓN GENERAL

El objeto de las presentes Instituciones de Derecho Internacional Público, es el de 
exponer preferentemente las normas jurídicas que rigen o reglamentan las relaciones 
entre los miembros o sujetos de la comunidad o sociedad internacional.

Para una mejor exposición hemos dividido la materia en siete grandes apartados, 
que tratan, respectivamente, de las siguientes cuestiones:

I. La sociedad internacional y su ordenamiento jurídico (Introducción doctrinal 
y fuentes del Derecho Internacional).

Dentro de este gran apartado expondremos:

a) La base social sobre la que opera el Derecho Internacional, es decir, la gene-
ralmente conocida por comunidad o sociedad internacional con su evolución histórica 
y estructura.

b) El concepto de Derecho Internacional Público, señalando sus funciones, con-
tenido, caracteres y fundamento de su validez.

c) El conjunto de fuentes de las que procede el ordenamiento internacional, o sea, 
los procedimientos de creación de las normas del Derecho Internacional Público.

d) Finalmente, las relaciones existentes entre el ordenamiento internacional (el 
Derecho de la sociedad internacional), y los ordenamientos particulares de sus princi-
pales sujetos, o sea, los Estados.

II. La Sociedad Internacional y sus miembros.
Dentro de este gran apartado examinaremos:

a) El nacimiento, las transformaciones (territoriales, políticas y aquellas que 
afectan a la libertad de obrar) y la extinción y la llamada «sucesión» de los principales 
sujetos o miembros de la sociedad internacional, conocidos por Estados y sus inmuni-
dades, así como las de sus órganos.

b) El estudio de otros sujetos o miembros de la Sociedad internacional de natura-
leza no estatal, como los pueblos, los beligerantes y la Santa Sede entre otros.

c) Finalmente, examinaremos también al individuo o persona humana ante el De-
recho Internacional actual.

III. Los órganos estatales de las relaciones internacionales.
Dentro de este breve epígrafe dedicaremos dos Capítulos al examen de aquellos 

órganos estatales revestidos de autoridad para actuar en el campo internacional en 
nombre de sus respectivos Estados. En el mismo se estudian primordialmente las figu-
ras clásicas del Jefe del Estado, Jefe del Gobierno, del Ministro de Asuntos Exteriores 
y de los agentes diplomáticos y consulares. La razón de dicho tratamiento está en el 
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hecho de que el Estado, en cuanto ente funcional, se sirve, como es lógico, de perso-
nas físicas que actúan en nombre y representación del mismo para su actividad en el 
campo de las relaciones internacionales. Además realizamos en capítulos separados el 
análisis de otras formas emergentes de diplomacia, conocidas por diplomacia ad hoc 
y diplomacia directa. 

IV. Las competencias de los Estados: su contenido y límites. Bajo este epígrafe 
estudiaremos aquellas normas internacionales que delimitan la actuación del Estado 
en el territorio (terrestre, marítimo y aéreo) y respecto a las personas (nacionales y 
extranjeros y sus derechos).

Se estudian también aquellas partes del mundo que no están sometidas a la com-
petencia de ningún Estado en particular, como el alta mar y los fondos marinos.

Dentro de este gran apartado se examinan cuestiones cuya reglamentación es más 
reciente, tales como el espacio ultraterrestre.

V. La cooperación internacional.
En este gran epígrafe se estudian las normas creadas principalmente en el seno 

de la estructura institucional, es decir de las Organizaciones internacionales, bajo la 
égida del principio de cooperación, en sectores hoy tan importantes como la protec-
ción de los derechos humanos, del medio ambiente, la promoción del desarrollo y el 
comercio internacional. Estos sectores constituyen la punta de lanza del nuevo Dere-
cho Internacional, surgido tras la Segunda Guerra Mundial, afectado por un evidente 
proceso de humanización y de desarrollo en los planos económico y del comercio a 
nivel internacional. 

VI. La aplicación del Derecho Internacional.
Este extenso apartado se ocupa de un importantísimo sector del ordenamiento 

jurídico internacional.
Es sabido que el ordenamiento internacional impone una serie de obligaciones a 

los Estados que éstos pueden violar. Ello engendra la responsabilidad internacional 
del Estado. La violación se produce por actuaciones de los órganos estatales, bien 
sean de carácter ejecutivo, legislativo o judicial (tribunales de justicia).

Se examinan también determinadas figuras delictivas que afectan a los individuos, 
tales como los llamados crímenes de guerra y contra la Humanidad, el genocidio y el 
más recientemente conocido por terrorismo internacional.

Ahora bien, más allá del análisis de la responsabilidad internacional, la naturale-
za descentralizada del ordenamiento internacional impone el estudio detenido de los 
distintos procedimientos de aplicación de sus normas.

Como es lógico, en la vida de relación internacional y al calor sobre todo de la 
interpretación y aplicación de sus normas, surgen diferencias o conflictos internacio-
nales. Para conseguir que ellos sean resueltos de forma pacífica y evitar, a su vez, que 
pueda recurrirse a medios violentos, de los que la guerra es el más radical, se ha arbi-
trado en el plano internacional una serie de medios de carácter diplomático, desde las 
negociaciones directas de arreglo hasta la conciliación, y otros de carácter judicial: 
el arbitraje y los tribunales internacionales; incluyendo incluso entre éstos los de más 
reciente creación como el Tribunal del Derecho del Mar, los Tribunales de Derechos 
Humanos y los Tribunales Penales Internacionales. 



En capítulo aparte se examina el Tribunal Internacional de Justicia, especialmen-
te su competencia y procedimiento. Se completa con el estudio de otras formas de 
arreglo pacífico que se llevan a cabo en el propio seno de las Organizaciones interna-
cionales (O.N.U. y Organizaciones regionales). Finalmente, se examina la aplicación 
forzosa de las normas internacionales por procedimientos descentralizados (medidas 
de retorsión, represalia y legítima defensa) o institucionalizados (sanciones).

VII. El Derecho de los conflictos armados. 
Un último gran apartado está dedicado a exponer esta compleja materia que se 

denominó históricamente derecho de la guerra. Pese a tener una evolución secular 
bajo la antigua denominación, la reglamentación en este campo ha sido históricamente 
sumamente insatisfactoria. Sin embargo, desde la segunda mitad del siglo xx ha ex-
perimentado una importantísima evolución convencional,  profundamente garantista  
respecto del trato a los heridos, enfermos, personal sanitario y prisioneros, que ha dado 
lugar al nacimiento de un importante sector del ordenamiento internacional que ha 
pasado a denominarse  Derecho Internacional Humanitario.

Esta visión de conjunto, o catálogo de cuestiones a tratar, nos permite pasar a 
desarrollar en concreto los diferentes grandes apartados. Faltaría por tratar el Derecho 
de las Organizaciones internacionales, que examinamos con gran amplitud, dada su 
importancia y singularidad, en un volumen independiente que lleva por título Las 
Organizaciones internacionales.
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I

LA SOCIEDAD INTERNACIONAL
Y SU ORDENAMIENTO JURÍDICO

(INTRODUCCIÓN DOCTRINAL Y FUENTES
DEL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO)





CAPÍTULO I* 

EL CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO (I)
 

1. INTRODUCCIÓN

Una visión realista del fenómeno jurídico va íntimamente unida a la base social 
respecto a la que éste opera. En otras palabras, si consideramos al Derecho en general 
como un sistema o conjunto de normas reguladoras de determinadas relaciones entre 
los individuos o entre grupos de ellos, debemos inmediatamente referirnos a la socie-
dad en que éstos o aquéllos están insertos. Su estructura, sus caracteres principales, 
sus principales valores e intereses compartidos, tendrán necesariamente reflejo en el 
ordenamiento jurídico que de dicha sociedad surge y a la que se aplica.

Si esto es predicable de cualquier ordenamiento jurídico, en el caso del ordena-
miento jurídico internacional, se hace más evidente. De la Sociedad internacional (S.I. 
en adelante) nos ocuparemos, por tanto, por ser la base sobre la que opera el Derecho 
Internacional, que ha nacido en su propio seno y en él se ha perfeccionado, al correr 
de los tiempos, en los diferentes intentos de organizar dicha Sociedad por medio de 
normas que se agrupan en el llamado Derecho Internacional Público o Derecho de 
Gentes (D.I. en adelante).

Igualmente, la perspectiva histórica, por breve que sea, resulta imprescindible al 
abordar el análisis del concepto de D.I., ya que esta disciplina se ocupa del estudio 
de un sistema normativo que tiene, como cualquier otro fenómeno social, un origen 
y evolución históricos, cuyo conocimiento nos permitirá comprender mejor su estado 
presente y su posible futuro.

La compleja estructura de la S.I., su constante estado de evolución y el ensancha-
miento de las relaciones internacionales, hace muy difícil dar un concepto del D.I. que, 
en pocas líneas, intente abarcar las complejas cuestiones que un tal concepto encierra. 
Por eso, bajo el título genérico de «el concepto del Derecho Internacional Público» 
hemos agrupado en dos capítulos una serie de cuestiones que, en su conjunto, pueden 
aproximarnos al mismo. Así, en el Capítulo I nos centraremos, en primer lugar, en 
un breve análisis de la perspectiva histórica de la S.I. y, paralelamente, de los rasgos 
principales que el D.I. iba adoptando en cada una de esas etapas históricas. En segundo 
lugar, nos detendremos más pausadamente en la evolución habida en la S.I. desde me-
diados del siglo xx que ha dado lugar a la configuración de lo que ha venido en deno-
minarse el D.I. contemporáneo. Llegados a ese punto, podremos plantear un concepto 
en sentido amplio de Derecho Internacional Público y describir los principios consti-
tucionales o básicos del mismo, así como las funciones que cumple en la actual S.I.

* El presente Capítulo fue redactado por el Dr. manuel diez de Velasco ValleJo, Catedrático 
(Emérito) de Derecho Internacional Público y Privado de Universidad. Ha sido actualizado por la Dra. 
concepción escobar Hernández, Catedrática de Derecho Internacional Público en la Universidad Na-
cional de Educación a Distancia (UNED), Miembro de la Comisión de Derecho Internacional.
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En el capítulo siguiente describiremos, en primer lugar, los caracteres principales 
del Derecho Internacional Contemporáneo, producto de las características del me-
dio social, de sus principios básicos y de las funciones que cumple en la S.I., vistos 
previamente; en segundo lugar, el contenido del D.I. y los cambios que se están pro-
duciendo en el mismo; por último, las diversas posiciones doctrinales existentes para 
intentar fundamentar la obligatoriedad del D.I.

2. LA SOCIEDAD INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL 
 CLÁSICO: UNA PERSPECTIVA HISTÓRICA

A) ORIGEN HISTÓRICO DEL D.I.

El D.I. surge desde que se establecen relaciones de cierta estabilidad y perma-
nencia entre grupos humanos con poder de autodeterminación. Por vía de hecho, 
la formación a lo largo de la Historia de distintos grupos humanos políticamente 
organizados e independientes entre sí dio origen a algunos principios jurídicos 
reguladores de los contactos entre esos grupos, forjándose lentamente un núcleo 
normativo rudimentario cuya eficacia y amplitud fue muy diversa en razón del 
grado de desarrollo o evolución tanto de dichos grupos como de la cultura en 
la que se insertaban (Truyol Serra, 1977: Capítulo IX; MiaJa de la muela: 
318-320). El D.I. no fue una creación europea, asociada al sistema moderno de 
Estados; con ese sistema de Estados surgió una de las formas históricas del D.I., el 
llamado D.I. clásico, sin duda la más importante, pero sin dejar de ser por ello otra 
forma peculiar más en el proceso de desarrollo histórico de este ordenamiento. En 
efecto, reglas como las de la inviolabilidad de los embajadores o la del respeto 
de los tratados constituyen un patrimonio jurídico antiquísimo por muy precario 
y fragmentario que fuera, no atribuible al acerbo de ninguna cultura en particular 
(Vilariño pinTos: 59-64).

En este sentido, el D.I. se ha configurado históricamente de distinta manera en 
razón del contenido y grado de evolución particulares de cada cultura (sea la china, 
la hindú, la islámica, la occidental, etc.), significándose como un sistema propio de 
normas reguladoras de las relaciones entre los distintos grupos humanos organizados 
presentes en cada una de ellas, y llegado el caso de las relaciones de coexistencia entre 
distintas culturas (AGO: 94). 

De cualquier forma, el requisito material para la existencia de un orden 
jurídico internacional fue siempre, y continúa siendo, la coexistencia de entes 
políticos organizados sobre una base territorial, no subordinados a ninguna au-
toridad superior. El desarrollo histórico de un cierto orden internacional siem-
pre se ha fundamentado en la coexistencia de entes políticos por necesidades 
diversas, sobre todo de poder, cuyas relaciones han ido alcanzando paulatina-
mente una razonable estabilidad basada en el mutuo interés y en el principio de 
la reciprocidad de derechos y obligaciones, tal como ya se aprecia en el cono-
cido Tratado de Paz celebrado entre Egipto y el Imperio Hitita en el siglo XIII 
a. de C. (nussbaum: 3 y ss.; ScHwarzenberger: Cap. 3, especialmente 40 y ss.; 
Truyol: 1995: 7). 
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B) Rasgos principales del D.I. clásico

Si dejamos a un lado el origen primitivo y pluricultural del ordenamiento interna-
cional, la forma histórica más importante de dicho ordenamiento, es la que denomina-
mos D.I. clásico que tuvo sus raíces en la Europa Occidental del siglo XVI y perduró, 
al menos, hasta 1945. En efecto, la transformación de la sociedad medieval en una 
pluralidad de Estados soberanos, que reclamaban omnipotencia en el interior de su 
territorio e independencia en sus relaciones exteriores frente a las autoridades religio-
sas (el Papado) o políticas (el Imperio) que habían pretendido regir la Cristiandad, se 
generalizó en Europa desde el siglo xVi y cristalizó jurídicamente en la llamada Paz 
de Westfalia, ya en pleno siglo xVii (1647-1648).

En la evolución de la Sociedad internacional y de ese D.I. clásico al que hemos 
hecho referencia, pueden distinguirse tres etapas históricas, marcadas por una serie de 
factores estructurales especialmente importantes que dieron lugar a la configuración 
de tres sistemas de organización social distintos:

a) El Sistema Europeo de Estados: La Paz de Westfalia representó ante todo 
la definitiva desintegración de la «Respublica christiana», el fin de la idea imperial 
de Carlos V, pero al mismo tiempo consagró los principios de libertad religiosa y del 
equilibrio político en las relaciones internacionales, y sobre todo consagró el naci-
miento del sistema europeo de Estados basado en el Estado moderno, cuyo lento pro-
ceso de formación culmina en los siglos xV y xVi en los Reinos de Castilla, Aragón, 
Portugal, Francia e Inglaterra. El Estado moderno supuso, de un lado, un proceso de 
concentración y secularización del poder y, de otro, la sustitución de la idea medieval 
de jerarquía entre los entes políticos —la conocida diarquía entre el Papado y el Im-
perio— por una pluralidad de Estados que no admitían, al menos en lo temporal, la 
existencia de un poder superior a ellos mismos. 

El Estado soberano se convirtió así en el centro de gravedad del orden interna-
cional instaurado tras la Paz de Westfalia. Ahora bien, hablamos de una sociedad de 
Estados que se circunscribe a lo que hoy conocemos con el nombre de Europa no sólo 
geográfica, sino también cultural y políticamente. Cuando los Estados europeos se 
relacionaban con centros de poder que se encontraban fuera de la sociedad europea, lo 
hacían siempre sobre la base de una superioridad que les permitía, en la mayor parte 
de las ocasiones, relaciones de dominación.

El Derecho de esta sociedad de Estados europeos era un derecho descentralizado 
e inorgánico, es decir, desprovisto de base autoritaria y de instituciones estables; un 
derecho que encontraba su origen en la práctica estatal en tanto que expresión de la 
voluntad de los Estados, la cual, a partir de acuerdos y usos particulares, iba desa-
rrollando lentamente normas de carácter general. Al menos uno de estos rasgos no 
ha desaparecido hoy día de la S.I., y sigue acompañando en gran medida al propio 
D.I.; nos referimos, naturalmente, al protagonismo del Estado soberano en la vida de 
relación internacional. 

b) El Sistema de Estados de civilización europea: El sistema europeo de Estados 
va a conocer una decisiva ampliación de su horizonte geográfico y humano con oca-
sión de la ocupación y europeización del Continente americano. Este hecho originará 
con el tiempo, tras la emancipación de las posesiones inglesas y españolas de América 



64 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

a fines del siglo xViii y comienzos del siglo xix, la transformación de ese sistema eu-
ropeo en otro sistema de Estados de civilización europea fundamentado en una común 
tradición cultural llevada al nuevo continente por las sucesivas oleadas de emigrantes 
y en la consecuente recepción de los principios fundamentales del Derecho de Gentes 
europeo por las nuevas Repúblicas americanas (podesTa cosTa-ruda: I, 11).

Pero este tránsito de un sistema de Estados a otro no se caracteriza exclusivamente 
por una ampliación geográfica de la S.I. El siglo XVIII traerá, en primer lugar, modifi-
caciones en las concepciones políticas: si bien se reconoce que todos los Estados son 
soberanos, también se admite, al menos de facto, la desigualdad de hecho entre los 
mismos, lo que lleva a la necesidad de establecer «equilibrios» y «conciertos».

Igualmente, y de forma más importante, se van a producir transformaciones en las 
concepciones económicas y sociales. La revolución francesa, el inicio de la revolución 
industrial y la Ilustración, que introduce el pensamiento individualista, van a cambiar 
los valores asumidos por la sociedad.

El intento de freno de esta evolución, representado por el Congreso de Viena de 
1814-1815, va a chocar, precisamente, con la oposición de los nuevos Estados ame-
ricanos que no sólo provocan que la Comunidad internacional deje de ser europea, 
sino que, aunque dichos Estados son tributarios de la herencia cultural de sus antiguas 
metrópolis, pronto van a poner en discusión los valores legitimadores del poder de 
los europeos y, a través de la doctrina Monroe, sientan las bases del principio de no 
intervención en la forma de organización política que, aunque en esta época hace re-
ferencia a continentes, con el trascurso del tiempo se vinculará a la soberanía estatal, 
consagrándose como valor fundamental de la Comunidad internacional.

c) La mal llamada «Sociedad de Estados civilizados»: La gran revolución in-
dustrial del siglo xix brindó los medios para acelerar la expansión de la cultura occi-
dental por el resto del mundo, culminando el proceso de ampliación del sistema origi-
nal en la llamada «Sociedad de Estados civilizados», determinada por una concepción 
eurocéntrica de la Historia conforme a la cual la humanidad extraeuropea gravitaba 
en torno a Europa, es decir, en torno a los criterios y pautas de la civilización occi-
dental ya secularizados en el transcurso del siglo xix. En particular, la aceptación de 
los principios del derecho occidental inspirados en dicha civilización constituyó la 
condición inexcusable para que cualquier poder extraeuropeo pudiera incorporarse 
a la familia de las naciones civilizadas, es decir, pudiera ser reconocido como sujeto 
del D.I., tal como ocurrió con Turquía, incorporada formalmente a tan exclusivo club 
desde el Tratado de París de 7 de marzo de 1856, y Japón, que lo fue más tarde, a fines 
ya de ese mismo siglo. Los Estados occidentales pusieron gustosamente a su servicio 
tales principios, imponiendo la colonización de continentes enteros (como África) 
por la vía del descubrimiento, de la ocupación y del sometimiento de las poblaciones 
autóctonas, en virtud de una pretendida insuficiencia del nivel de civilización de esos 
grupos humanos en relación con la cultura occidental.

La consecuencia más importante de esas ampliaciones del sistema fue precisa-
mente el establecimiento de relaciones de hegemonía y dependencia entre la cultura 
occidental y otras culturas, traducidas por ejemplo en los llamados tratados desiguales 
impuestos a China, Japón y otros países asiáticos y africanos, y sobre todo en la con-
quista colonial, de la que se levanta acta en la Conferencia de Berlín de 1884-1885, 
que sirvió de marco político y jurídico para la colonización de África. 
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Por otra parte, la revolución industrial y el mercantilismo aportarán las ideas de 
libertad de navegación y de comercio como valores esenciales de la Comunidad inter-
nacional de esta época.

La S.I. se reducía, en realidad, a un club casi cerrado de Estados occidentales —la 
gran mayoría europeos—, del que era expresión genuina un D.I. liberal, radicalmente 
descentralizado y oligocrático (pasTor: 59-60). Liberal, porque sus normas atendían 
casi exclusivamente a la distribución de competencias entre los Estados y a la regula-
ción de las relaciones entre ellos, siempre en el respeto casi absoluto de la soberanía 
nacional, lo que explica que no se prohibiera el recurso a la fuerza y a la guerra. Des-
centralizado, porque era palmaria la ausencia de instituciones u organismos que sirvie-
ran como instancias de moderación del poder de los Estados. Y oligocrático, porque era 
un orden concebido esencialmente para satisfacer los intereses de un grupo reducido 
de Estados, al calor precisamente de su carácter liberal y descentralizado; ello ocurría 
sobre todo gracias a la relevancia inevitable que poseía la conducta o práctica de estos 
Estados (pocos y poderosos) para la creación de cualquier costumbre internacional o 
tratado, normas que se elaboraban en el seno de ese círculo reducido de Estados y me-
diante las que venían a ejercer una especie de gobierno sobre el conjunto de la S.I. 

3. LA SOCIEDAD INTERNACIONAL Y EL DERECHO
 INTERNACIONAL CONTEMPORÁNEO

A) Ideas generales

El D.I. llamado clásico entró definitivamente en crisis tras la Segunda Guerra 
Mundial a causa de diversos factores, dando lugar a un nuevo modelo histórico que ha 
venido en denominarse D.I. contemporáneo.

Pero, al igual que hemos visto que durante la vigencia del denominado D.I. clásico 
podíamos observar diversas etapas en la evolución de la sociedad internacional que 
otorgaban al D.I. caracteres específicos en cada etapa, nos ocurre algo semejante con 
relación a la evolución de la sociedad internacional actual y el D.I. contemporáneo. 
Así, como veremos, manteniéndonos dentro del sistema de Derecho internacional 
contemporáneo iniciado tras la Segunda Guerra Mundial, podemos distinguir dos eta-
pas en la evolución de la sociedad internacional marcadas, la primera, por el enfren-
tamiento ideológico-político de la denominada «guerra fría» y, la segunda, en la que 
nos encontramos, por la búsqueda de un orden internacional que sustituya el anterior 
y cuyos caracteres todavía están perfilándose.

En los siguientes apartados nos detendremos, por este orden, en los factores de 
crisis del Derecho internacional clásico que configuraron la aparición de un nuevo 
modelo que llamamos D.I. contemporáneo, en la evolución que está sufriendo en la 
actualidad la sociedad internacional y, por último, en los caracteres más relevantes de 
la estructura de la sociedad internacional contemporánea. Todo ello lo hacemos con 
la única finalidad de poder comprender mejor el concepto y caracteres del Derecho 
internacional contemporáneo. A fin de cuentas, el D.I. no ha hecho siempre sino orde-
nar o regular las relaciones del grupo social internacional en cada etapa histórica, de 
modo que su contenido normativo no puede entenderse al margen de los intereses y 
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valores de dicho grupo en cada una de esas etapas. Por tanto, aunque el estudio de la 
dimensión o realidad material del sistema internacional es precisamente el objeto de 
otra disciplina científica, la ciencia de las Relaciones Internacionales, es imprescin-
dible que presentemos un esbozo de las notas o caracteres principales de la realidad 
sociohistórica del sistema internacional contemporáneo, con el fin de comprender 
mejor la respuesta normativa que hoy día reciben las demandas del grupo tal como 
está actualmente configurado, y conocer en particular los intereses que se protegen y 
los valores jurídicos que se pretenden realizar (GONZÁLEZ CAMPOS: 68-71).

B) FacTores de crisis del d.i. clásico y de aparición del d.i. conTemporáneo

El D.I. llamado clásico entró definitivamente en crisis tras la Segunda Guerra Mun-
dial a causa de los siguientes factores: la revolución soviética, la revolución colonial, 
la prohibición del recurso a la fuerza en las relaciones internacionales y la revolución 
científica y técnica (mesa, 1983: I, 10-20; Truyol serra, 1993: 84-85). Estos cuatro 
factores principales deben ser completados con una serie de factores más (explosión 
demográfica, agotamiento de algunas fuentes de energía y degradación ecológica) y 
jerarquizados, porque no han desempeñado el mismo papel en el proceso de cambio.

a) El primero de los factores trae causa de acontecimientos producidos antes del 
inicio de este período: la revolución soviética de 1917. En efecto, fue dicho aconte-
cimiento el que se encuentra en el origen, años más tarde, de la aparición del bloque 
de países de economía planificada, llamado generalmente «socialista», formado sobre 
todo por Estados de la Europa del Este y que fue un fenómeno que cuestionó, en primer 
lugar, los principios políticos y económicos comunes en los que se fundaba el ordena-
miento clásico, anclado en el cristianismo occidental y el liberalismo económico. 

En segundo lugar, la Unión Soviética y el bloque «socialista» representaron un nue-
vo polo de poder en las relaciones internacionales y en su ordenamiento, es decir, intro-
dujeron una modificación importante en la organización política y jurídica del sistema 
internacional, escindido desde el fin de la Segunda Guerra Mundial por la contradicción 
ideológica Este-Oeste y su corolario, la llamada guerra fría, materializada en una con-
frontación de políticas de poder entre los dos bloques (el occidental y el socialista). 

Todo ello restó, en conjunto, estabilidad y homogeneidad al D.I. clásico, y propi-
ció lógicamente el juego de los otros factores con vista al cambio sistémico. Pero, por 
sí sola, esta modificación estructural no hubiera conducido más que a ligeros cambios 
compensatorios en ciertos sectores del sistema y del ordenamiento internacionales, 
sin modificar en ningún caso los caracteres sustanciales del D.I. clásico en cuanto 
ordenamiento genuinamente liberal, descentralizado y oligocrático. 

No obstante, con la ayuda del fenómeno político recién comentado (recordemos, 
por ejemplo, que el antiguo Bloque Socialista fue decidido partidario y patrocinador del 
gran proceso descolonizador dentro y fuera de la Organización de las Naciones Unidas 
—a partir de ahora, O.N.U.—), los otros tres factores sí que han producido un radical 
cambio en la S.I., y han generado un D.I. contemporáneo diferenciado del D.I. clásico. 

b) A consecuencia de la gran revolución colonial posterior a la Segunda Guerra 
Mundial, la extraordinaria ampliación de la S.I. la ha llevado a convertirse verdadera-
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mente en una sociedad internacional universal o mundial. Baste decir que, de los ciento 
noventa y dos Estados que hoy son miembros de la O.N.U., la mayoría de ellos son 
nuevos Estados porque han accedido a la independencia después de 1945. Ratione per-
sonae, el aumento considerable del número de sujetos estatales ha representado una im-
portante ampliación del D.I. en el plano horizontal. Además, ha conducido al sistema in-
ternacional, desde los años sesenta, a un estado de crisis casi permanente a consecuencia 
de la voluntad de cambio aportada por los Estados de reciente independencia, deseosos 
de mejorar la situación de grave subdesarrollo socioeconómico en que se encuentran la 
gran mayoría de ellos y compartir el bienestar de los países ricos e industrializados. De 
esa voluntad de cambio se nutre, por ejemplo, el D.I. del desarrollo y uno de sus prin-
cipios más relevantes, la soberanía permanente del Estado sobre sus recursos naturales.

c) Sin duda, el factor que va a marcar el punto de inflexión y que, incluso, pone 
una fecha a la aparición del que hemos denominado D.I. contemporáneo, es la prohi-
bición del recurso al uso de la fuerza armada en las relaciones internacionales. El 
D.I. clásico admitía la guerra como un medio de solución de conflictos entre Estados 
y había desarrollado un conjunto de normas específicas al respecto. Pero, como ex-
plicamos en el Capítulo XLII de esta obra, durante el siglo xx se va a registrar una 
evolución en las relaciones internacionales en virtud de la cual se logró una progresiva 
limitación de las posibilidades que tenían los Estados de recurrir a la fuerza armada, 
hasta que, finalmente, la Carta de las Naciones Unidas, tras la Segunda Guerra Mun-
dial, consagra, en el art. 2, con carácter general el principio de la prohibición del uso 
de la fuerza: «Los Miembros de la Organización, en sus relaciones internacionales, se 
abstendrán de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial 
o la independencia política de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompa-
tible con los Propósitos de las Naciones Unidas» (art. 2, n. 4). Es cierto que, como 
veremos, los Estados han buscado subterfugios para seguir usando la fuerza armada 
en las relaciones internacionales; pero la afirmación de este principio y el consenso 
generado a su alrededor (con independencia de violaciones concretas del mismo) van 
a suponer un cambio radical tanto de las relaciones internacionales como, sobre todo, 
del ordenamiento jurídico que las regula.

d) Por su parte, la revolución científica y técnica, en la que seguimos inmersos, 
ha influido decisivamente en el ordenamiento al ampliar su problemática, extendiendo 
ratione materiae sus dominios o ámbito de aplicación por ejemplo al aprovechamiento 
de los recursos, el espacio exterior, la transferencia de tecnología, las comunicaciones 
o, por señalar alguno de los últimos ejemplos, la biomedicina, obligando a plantearse la 
regulación de la creación de seres clónicos o el tráfico de órganos humanos destinados al 
trasplante. Dicha revolución científica y técnica ha influido también, aquí en conniven-
cia con la revolución colonial, en la modificación sustancial de amplios sectores norma-
tivos, como por ejemplo del Derecho del Mar (que se estudiará en los Capítulos XIX a 
XXII) o el Derecho del espacio ultraterrestre (que se estudiará en el Capítulo XXIV).

e) Por último, la explosión demográfica, el agotamiento de algunas fuentes de 
energía y la degradación del medio ambiente, situaciones propiciadas en buena medi-
da por las circunstancias recién comentadas, han originado tensiones y riesgos nuevos 
y han forzado a una estrecha cooperación entre los Estados, en la que se inscribe por 
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ejemplo el nuevo D.I. del medio ambiente (que se estudiará en los Capítulos XXXI y 
XXXII), ya que la contaminación no respeta las fronteras y éstas tampoco permiten 
enfrentarse con éxito a ella.

Todos estos factores hicieron entrar en crisis el denominado D.I. clásico —liberal, 
radicalmente descentralizado y oligocrático—, e hicieron que el D.I. empezara a tener 
caracteres más sociales, institucionalizados y democráticos. Aparece así un nuevo 
tipo histórico, denominado D.I. contemporáneo, basado en dos grandes principios 
—la prohibición de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales 
y la prohibición de la intervención en asuntos internos— y en el que se proclaman va-
lores orientados hacia el respeto de la dignidad humana, la promoción del desarrollo 
económico y social de los pueblos y la protección del medio ambiente. A los que se 
añade el reconocimiento del derecho a la libre determinación de los pueblos, que ha 
contribuido igualmente a definir la S.I y el D.I. contemporáneos.

Naturalmente, la historia es un proceso y la sociedad actual no se ha construido 
de la nada, sino sobre la base de la evolución anterior. De igual manera, el D.I. con-
temporáneo guarda muchos de los rasgos del D.I. clásico cuyos caracteres, más que 
cambiar revolucionariamente, son modulados.

Por otra parte, la inmensa desigualdad de poder político, económico, militar o 
cultural entre los Estados limitará en gran medida los intentos democratizadores de 
una sociedad que, a pesar de ser universal, fundamentó el mantenimiento de la paz y la 
seguridad internacionales en un sistema basado en el directorio de las grandes poten-
cias. Además, el enfrentamiento político, militar y de hegemonía entre las dos grandes 
superpotencias que lideraban los bloques occidental y socialista (Estados Unidos y la 
U.R.S.S.), origen, entre otras muchas cosas, de la parálisis de dicho sistema, provocará 
que, en ocasiones, los principios se basen más en la coexistencia de sistemas antagó-
nicos que en la cooperación entre miembros de una misma Comunidad.

C) La eVolución de la sociedad inTernacional Tras la «guerra fría»

Los últimos veinticinco años han visto modificaciones de la sociedad internacional 
muy significativas que, si bien no nos permiten hablar de la aparición de un nuevo tipo 
histórico de D.I., sí que marcan el fin de una etapa y el inicio de otra en la evolución del 
D.I. contemporáneo. Los factores que van a marcar dicha evolución son, fundamental-
mente, tres: el fin de la «guerra fría» —con la consiguiente desaparición del sistema de 
equilibrio bipolar y la pretensión de configurar un nuevo orden político con una sola su-
perpotencia hegemónica—, el denominado «proceso de globalización», y un proceso de 
incomprensión entre las diversas culturas que conviven en la comunidad internacional.

a) Como antes hemos señalado, la aparición del bloque socialista fue un cambio 
de indudable importancia, pero no esencial, para el fin del sistema anterior. Igualmente, 
el fin de la guerra fría, provocado precisamente por el desmoronamiento de uno de los 
bloques (el socialista) va a suponer también una nueva situación en la S.I. que, aunque 
no supone un cambio radical de sistema, sí va a influir sustancialmente en la configura-
ción del mismo. La nueva situación provocada por el fin de la bipolaridad intentará ser 
cubierta de formas distintas e, incluso, antagónicas. Así, un análisis de la realidad nos 
muestra cómo junto a tendencias imperialistas basadas en una sola superpotencia, van 
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a cobrar también gran fuerza otras concepciones tendentes, bien al reforzamiento de 
estructuras regionales, bien al multilateralismo en la gestión de intereses colectivos.

Así, la desaparición del imperio soviético va a dejar a los Estados Unidos como 
única superpotencia y éstos, lejos de frenar su afán de poder, van a intentar aprove-
char la oportunidad para consolidar más aún esa posición de superioridad. Su supe-
rioridad en el ámbito militar se verá reforzada presupuestariamente llegando a tener 
un gasto militar que supera al de los siguientes diez Estados del mundo que más 
gastan en defensa. Por otra parte, con una concepción del D.I. como un instrumento 
(y no el más importante) de su política exterior y un simple elemento (y no necesa-
riamente de carácter esencial) en el ámbito de la toma de decisiones, su política va 
a consistir de un lado, en autoproclamarse como garante del respeto de la legalidad 
por parte de los demás (llegando a amenazar con usar la fuerza contra los Estados 
que, en su opinión, no se ajustan a la legalidad internacional) mientras, de otro lado, 
intentan que sus propias actuaciones queden lo más posible al margen del D.I. Así, 
según la clasificación y estado de ratificaciones de instrumentos internacionales re-
lativos a derechos humanos de J. B. MARIE, el 1 de enero de 2003 Estados Unidos 
era el país del mundo, junto a Bután, Kiribati y Myanmar, que menos tratados de 
derechos humanos había ratificado; no forma parte de casi ninguno de los tratados 
de desarme más recientes, como el de prohibición de minas antipersona (DIEZ DE 
VELASCO, M., «Reflexiones...» y «En torno a las minas…»); no se vincula por los 
principales tratados protectores del medio ambiente global, como el Protocolo de 
Kioto; y no acepta la jurisdicción de ningún tribunal internacional ni en materia de 
derechos humanos ni de carácter penal, habiendo violado abiertamente y sin buscar 
excusas las últimas decisiones del Tribunal Internacional de Justicia de las que ha 
sido destinatario.

No obstante, la presencia casi exclusiva de Estados Unidos como potencia he-
gemónica se está viendo confrontada en la última década con la emergencia de otro 
hegemón  no desdeñable y que tiene cada vez mayor presencia internacional en múlti-
ples planos: China. Además, el resto de la S.I. no se conforma con este esquema impe-
rialista y va a intentar crear o reforzar otros centros de poder como la Unión Europea 
u otros procesos de integración regional a fin de compensar el desequilibrio existente. 
Igualmente, el intento de reforzar o de crear nuevas instituciones internacionales uni-
versales como las Naciones Unidas, la Organización Mundial del Comercio, la Corte 
Penal Internacional o la Autoridad de los Fondos Marinos, son también formas de 
contribuir a un nuevo equilibrio que domestique las desigualdades de poder y que van 
a caracterizar este nuevo período de la S.I. en el que nos hemos introducido y que se 
está formando. A ellas debe añadirse, por otro lado, la consolidación de estructuras re-
lacionales informales pero con una gran capacidad de influencia, tales como el G-8 y 
el G-20, que si bien nacen en un marco esencialmente económico han ido adquiriendo 
posteriormente unos contornos más amplios y difusos.

El D.I. contemporáneo ha tenido que empezar a acomodarse a esta nueva con-
figuración de la sociedad planteándose si es necesario o no revisar algunos de sus 
principios fundamentales como los relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad 
internacionales (tal y como veremos en el Capítulo correspondiente de esta obra) o a 
los instrumentos y fines de la cooperación institucionalizada (de los que algunos as-
pectos estudiaremos en los capítulos integrados en la Sección V de esta obra relativa 
a la Cooperación Internacional).
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b) El final del siglo XX va a verse caracterizado, por otra parte, por el denomina-
do proceso de globalización o mundialización. Este proceso tiene su origen en el ám-
bito económico, pero va a trasladarse a otros ámbitos de la vida: social, cultural, etc.

El origen se encuentra en la revolución científica y tecnológica a la que antes 
hicimos referencia: la revolución en las comunicaciones que permite estar informado 
en tiempo real de lo que sucede en cualquier parte del planeta; el abaratamiento de 
los medios de comunicación (teléfono, internet...); el abaratamiento de los medios 
de transporte; etc. Todos estos avances tecnológicos van a unirse a la celebración de ne-
gociaciones entre los Estados que, inspirados en concepciones de la economía de mer- 
cado, van a acordar un sistema de comercio internacional regulado en el Acuerdo 
General de Aranceles y Comercio (G.A.T.T.) revisado en 1994 y gestionado desde la 
Organización Mundial del Comercio (O.M.C.) que inició su funcionamiento en 1995. 
Este sistema de comercio global fomenta la libre circulación de mercancías, servicios 
y capitales, eliminando las barreras arancelarias e intentando crear progresivamente 
un mercado «global».

Como señalaba el Secretario General de las Naciones Unidas en su informe del 
Milenio (A/54/2000), cuando se crearon las Naciones Unidas en 1945 la población del 
planeta era de menos de 2.500 millones de habitantes; las barreras comerciales eran 
elevadas, las corrientes comerciales minúsculas y se ejercía un firme control sobre 
el capital; la mayor parte de las grandes empresas trabajaban en un solo país y pro-
ducían para su mercado nacional; el costo de las llamadas telefónicas transoceánicas 
era prohibitivo para el ciudadano medio; se acababa de construir el primer ordenador 
del mundo, el cual ocupaba una amplia habitación, estaba dotado de 18.000 tubos 
electrónicos y medio millón de juntas de soldadura y para cada nueva tarea había que 
reconfigurar el cableado; la ecología era un tema confinado al estudio de la biología y 
ni en la ciencia-ficción se encontraban referencias al ciberespacio.

Medio siglo después, la población del planeta ha superado los 6.000 millones de 
habitantes, las exportaciones se han disparado a cifras exorbitantes; las inversiones 
extranjeras han aumentado aún más rápidamente; las ventas de las multinacionales 
superan a las exportaciones mundiales por un margen cada vez mayor; las corrientes 
de divisas han aumentado de 15.000 millones de dólares diarios en 1973 a más de 
1,5 billones de dólares en el año 2000; hoy día una persona puede cruzar el Atlántico 
en menos de cuatro horas y, si lo desea, puede negociar sus asuntos en Internet o por 
teléfono durante el viaje.

Pero esa «globalización» no se va a limitar al ámbito económico, sino que, a tra-
vés de las mismas reglas, va a extenderse a otros ámbitos como la cultura o los valores 
sociales y políticos. Hoy se ven las mismas películas, se siguen los mismos criterios 
de moda, se debaten las mismas cuestiones sociales e incluso morales utilizando los 
mismos argumentos, en la mayor parte del planeta. Es como si el mundo se «empe-
queñeciera» y se «globalizara».

No obstante, esa globalización no es completa ni horizontalmente (en función de 
los sujetos que participan) ni verticalmente (en función de las materias globalizadas). 
Horizontalmente, porque hay Estados que quedan fuera de la misma. Se trata de Es-
tados que carecen de interés económico o estratégico y que, por tanto, no se les tiene 
en cuenta en el mercado global. Aparece así una nueva clase de «parias» a los que el 
mundo globalizado da la espalda; «Estados parias» que no participan en los intercam-
bios comerciales, ni son tenidos en cuenta en las negociaciones internacionales y que, 
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incluso, son abandonados a su suerte pese a que su población tenga graves problemas 
de supervivencia por causas naturales (sequía, hambruna generalizada, etc.) o huma-
nas (guerras civiles generalizadas, actos de genocidio, etc.). Verticalmente, porque no 
todo se globaliza. Frente al establecimiento, en los ámbitos de la economía de normas 
rígidas reguladoras, de instituciones controladoras de su aplicación e incluso de tribu-
nales encargados de garantizar la aplicación, otras materias también «globales» como 
la protección del medio ambiente, los derechos humanos o la represión de los críme-
nes contra la humanidad no encuentran ni normas reguladoras rígidas, ni organizacio-
nes que controlen plenamente la aplicación de las normas existentes, ni tribunales que 
garanticen universalmente y sin límites su cumplimiento. Frente a la fortaleza jurídica 
e institucional de la O.M.C. es llamativo el fracaso de la iniciativa lanzada por Francia 
de crear una Organización de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente a la que 
se ha opuesto frontalmente los Estados Unidos de América.

Como hemos señalado en otro lugar (DIEZ DE VELASCO, 2003), tanto este proce-
so de globalización, como las desigualdades en el mismo ha tenido y está teniendo 
consecuencias importantes en la evolución del Derecho Internacional del presente y, 
sobre todo, puede tenerlo en el futuro. Como ha sido señalado por tres eminentes pro-
fesores españoles, la globalización «en esencia, es susceptible de afectar la posición 
tradicional del Estado soberano en este ordenamiento jurídico, dado que, de un lado, 
su independencia para adoptar decisiones disminuye ante la realidad de una creciente 
interdependencia económica y tecnológica, respecto de los restantes Estados. De otro 
lado, porque el impulso tanto de los intercambios económicos como de las comunica-
ciones desborda el marco tradicional de la soberanía, es decir, las fronteras del Esta-
do, y por tanto se menoscaba la capacidad real de éste para regular esos fenómenos. 
Lo que supone, en correspondencia, una creciente debilidad del Estado para llevar a 
cabo funciones tradicionales de protección de un grupo humano tanto en el interior 
como frente a amenazas exteriores» (GONZÁLEZ cAMPOS et al., 2003: 71 y 79). Por 
su parte, las desigualdades en el proceso generan aspiraciones de cambio que llevan, 
desgraciadamente todavía en pocas ocasiones, tanto a la creación de normas nuevas 
como a la institucionalización de intereses comunes de la humanidad como ha sido el 
caso, por ejemplo, de la Corte Penal Internacional.

De esta forma, el D.I. contemporáneo, además de tener que acomodar sus reglas 
relativas al comercio internacional (como observaremos en los Capítulos XXIX y 
XXX), verá desestabilizadas algunas de sus reglas más clásicas y tendrá que plantear-
se nuevos ámbitos de regulación y nuevos mecanismos de cooperación.

c) A los dos fenómenos descritos se suma las diferencias culturales que entre-
cruzan todo el sistema. Diferencias culturales que han servido a algunos profetas del 
pesimismo (Fukuyama, Huntington, Kaplan) para plantear el choque de civilizaciones 
que en la actualidad enfrentaría al Occidente judeo-cristiano con una serie de enemi-
gos difícilmente identificables pero que nos devolvería al momento en que J. LORIMER 
(The Institutes of the Law of Nations, 1883-1884) dividió la humanidad entre civiliza-
dos, bárbaros y salvajes. 

El fenómeno del terrorismo internacional ha agravado esta situación: Aunque no 
es cierto que los atentados del 11 de septiembre, ni los que le siguieron (Madrid, Lon-
dres) fueran batallas de débiles contra fuertes ni, desde luego, de bárbaros contra civi-
lizados, sí lo es que, a corto plazo, las acciones terroristas han provocado un aumento, 
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sin precedentes en la historia contemporánea, de la desconfianza entre civilizaciones, 
revitalizando concepciones radicales (realistas, las llaman) de las relaciones interna-
cionales de las que, cómo no, han salido perjudicados los más débiles, los pobres, los 
que cada vez cuentan menos y molestan más a los grandes capitales porque de ellos 
poco tienen que ganar, como no sea mano de obra económica.

No obstante, no podemos sino compartir las afirmaciones del profesor A. REMIRO 
quien, retomando y revisando críticamente la trilogía de Lorimer, ha situado en pers-
pectiva histórico-política la influencia de la diversidad cultural: «la afinidad/diferencia 
cultural/civilizadora es un elemento importante, influyente en las relaciones humanas 
y en las relaciones entre colectividades, incluidas las estatales; pero en este plano no 
son decisivas por sí solas salvo en supuestos particulares. Los conflictos más caracte-
rísticos de nuestro tiempo son nacionales, no civilizatorios; la geopolítica, la econo-
mía son factores no menos influyentes que los civilizatorios. Allí donde el desigual 
reparto del poder y la riqueza originan graves conflictos sociales cabe preguntarse qué 
diferencia el reivindicacionismo radical de la teología de la liberación y del funda-
mentalismo islámico en modelos como el de Huntington» (REMIRO, 2001: 95).

Por ello, nosotros no afirmamos ni que la lucha ni que el diálogo entre civilizacio-
nes sea un factor que esté marcando la evolución de la S.I. en los inicios del siglo XXI, 
pero sí reconocemos que existe un proceso de incomprensión entre las diversas cul-
turas que conviven en la comunidad internacional que está marcando esa evolución.

Precisamente desde el reconocimiento de esta realidad pueden comprenderse ini-
ciativas como la «Alianza de Civilizaciones» auspiciada por las Naciones Unidas. O, 
desde otra perspectiva, el interés evidente que ha generado en toda la S.I. el fenómeno 
de la «primavera árabe», contemplado por muchos —quizás ingenuamente— como 
una manifestación de la superación de las diferencias culturales entre distintas formas 
de entender el mundo, aunque en realidad haya podido responder a otras circunstan-
cias bien distintas.

D) EsTrucTura de la sociedad inTernacional conTemporánea

Conocidas ya las causas esenciales que justifican la aparición de un nuevo tipo 
histórico de ordenamiento internacional (el llamado D.I. contemporáneo), así como 
algunos de los rasgos de la evolución de la S.I. desde dicha aparición, se impone ahora 
analizar las características del medio social internacional contemporáneo, en cuyo 
seno se produjo la crisis del D.I. clásico y que, por tanto, ha influido en la configura-
ción del nuevo tipo histórico de ordenamiento jurídico al que denominamos Derecho 
Internacional contemporáneo. 

A partir de su rasgo más representativo, que no es otro que su ámbito mundial o 
universal, hay que exponer los elementos estructurales que definen los caracteres de 
la sociedad internacional. La S.I. contemporánea es universal, compleja, heterogénea, 
fragmentada y poco integrada pero interdependiente, en la que cada vez hay más in-
tereses colectivos.

a) La S.I. es universal, ya que forman parte de la misma y están ligados por el 
Ordenamiento internacional general todos los Estados de la Tierra. Tras el acceso a la 
independencia de la abrumadora mayoría de los territorios sometidos a dominación 
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colonial, la constitución como Estados de las entidades surgidas de aquellos territorios 
y su integración en la Comunidad internacional, puede afirmarse que, por primera 
vez en su historia, la Comunidad internacional se ha universalizado. Cada parcela de 
territorio está bajo la jurisdicción de un Estado soberano o tiene un régimen admitido 
de administración más o menos asumido como válido por la Comunidad internacional 
en su conjunto. El tiempo de las grandes conquistas y de los espacios vírgenes ha de- 
saparecido por completo. Los fenómenos semidescolonizadores producidos con pos-
terioridad, como la desintegración de la U.R.S.S. y su desmembramiento en nuevos 
Estados o la división de antiguos Estados producto de los nacionalismos, han añadido 
unos números más al conjunto de Estados, pero no han aportado ya nada al carácter 
universal de la Comunidad internacional.

b) La S.I. es compleja por la impresionante lista de problemas muy diversos 
pendientes de resolver en su seno, desde el imparable aumento de la población y la 
pobreza extrema de muchos países en desarrollo hasta el deterioro y la contaminación 
del medio ambiente. También por la importancia e intensidad de los cambios que se 
producen en su seno a veces vertiginosamente y en muy variados frentes. En el frente 
político, hoy es muy socorrida la cita de la rapidísima desintegración del antiguo blo-
que socialista, que corrió paralela a la desintegración de algunos Estados de la región, 
empezando por la propia Unión Soviética. Pero la complejidad no se da sólo en el 
terreno político, sino en el económico, en el cultural o en el social. A lo que ha de 
añadirse la incorporación del elemento religioso en las dos últimas décadas.

c) La S.I. es heterogénea por la desmesurada desigualdad económica entre Es-
tados desarrollados y en desarrollo, que divide de hecho a éstos en dos mundos bien 
diferentes (el Centro y la Periferia, o el Norte y el Sur, según se prefiera), y que pa-
rece el resultado, primero, de la revolución industrial de Occidente favorecida por el 
proceso de acaparación y explotación colonial; consolidado, después, tras el acceso 
a la independencia de las antiguas colonias, gracias al establecimiento de mercados 
y sistemas de producción desiguales que crearon flujos de dependencia económica o 
neocolonialismo; y puesto en evidencia, hoy, cuando el 10 por 100 de la población 
mundial que habita en los Estados ricos detenta el 90 por 100 de la riqueza, mientras el 
75 por 100 de la población mundial, repartida entre los Estados en vías de desarrollo, 
tiene acceso sólo al 5 por 100 de la riqueza mundial. 

También es heterogénea por la evidente desigualdad del poder político entre las 
grandes potencias y el resto de Estados, que es en buena medida complemento y 
consecuencia de la escisión anterior, de la que viene a ser una especie de reducción o 
simplificación ratione personae (todas las grandes potencias son Estados desarrolla-
dos). Esa misma heterogeneidad se extiende también, aunque no de la misma forma, 
al poder militar (donde destaca la gran superpotencia norteamericana, seguida de un 
conjunto de potencias medias y, finalmente, el resto de los Estados).

d) La S.I. está muy fragmentada y consecuentemente poco integrada porque 
su grado de institucionalización sigue siendo relativo. Ello no significa que no exista 
integración o institucionalización de la S.I.: según la Unión de Asociaciones Inter-
nacional en el año 2000 existían alrededor de 250 Organizaciones internacionales 
de las que 180 son regionales. Como destacamos hace tiempo (DIEZ DE VELASCO, 
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1997: 41), estas Organizaciones internacionales de ámbito universal y regional actúan 
como cauces e instancias de la cooperación entre los Estados en campos específicos, 
sobre todo en materia económica, social y técnica; pero predomina la fragmentación 
impuesta por las diferencias económicas, políticas y culturales entre los Estados, de 
tal manera que «el centro del sistema se ha visto favorecido respecto de la perife-
ria gracias a la implantación de esas organizaciones regionales, que han ayudado al 
mantenimiento y al desarrollo de islas de paz y de bienestar en el centro de un mar 
tormentoso» (BARBÉ: 60). El caso de la Unión Europea o la O.T.A.N. en el ámbito 
europeo ha sido paradigmático. Además, la vitalidad del fenómeno de las Organiza-
ciones internacionales en América y en África no puede ser ignorada.

e) La S.I. es también interdependiente porque los Estados nunca fueron siquie-
ra relativamente autosuficientes; todos ellos se encuentran en situación de depen-
dencia, incluso las grandes potencias (como lo prueba la dependencia de fuentes de 
energía de las grandes potencias occidentales o la dependencia alimenticia y tecno-
lógica de la antigua Unión Soviética y de la actual Federación Rusa), lo que obliga 
a una lógica complementariedad que compense suficientemente la muy heterogénea 
distribución de fuentes de energía, recursos y población entre todos los Estados del 
sistema.

f) Por último, es también una sociedad de riesgos globales como causa directa 
del proceso de mundialización y la interdependencia. Las barreras que han desapa-
recido con el proceso de mundialización no sólo han permitido una circulación más 
libre de los factores de producción, sino también de los criminales, de los grupos 
terroristas o de la contaminación. Por muy perfeccionado que sea el sistema defensivo 
de un Estado es muy difícil que pueda evitar una acción criminal, un atentado terro-
rista o una catástrofe ecológica en el corazón de su territorio. Fenómenos como los 
atentados del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos o el aumento del cáncer o 
de la temperatura de la tierra por el deterioro de la capa de ozono y la aparición de una 
real preocupación por la seguridad alimentaria mundial son ejemplos de esa situación. 
Como hemos señalado en otro lugar (diez de Velasco, 2003) todo ello ha reforzado 
la idea de la existencia de intereses colectivos ante los que es necesario una acción 
colectiva multilateral (aunque la superpotencia mundial pretenda, en ocasiones, afron-
tarlos unilateralmente).

En resumen, la S.I. contemporánea sigue siendo descentralizada e interestatal, 
sólo está parcialmente organizada, y se distingue —en orden de importancia— por 
dos grandes escisiones, la escisión económica entre Centro y Periferia o Norte y Sur, y 
la escisión política entre una superpotencia, un conjunto de potencias medias y el resto 
de Estados. En relación con esta última, como anteriormente señalamos, la configura-
ción del actual orden mundial se encuentra en la encrucijada entre el viejo esquema de 
una gobernación global dictada por superpotencias (de la que el Consejo de Seguridad 
es el principal ejemplo), el hecho imparable de los procesos de integración regional 
(que surgen con vocación de imprimir una nueva multipolaridad), la aparición de ins-
tituciones internacionales de «nueva generación», como la Corte Penal Internacional 
o la Autoridad de los Fondos Marinos (que intentan gestionar bienes colectivos de la 
Humanidad), y las tendencias de imperio global representadas por una superpotencia 
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única. A lo que ha de añadirse la aparición y consolidación de los ya conocidos como 
«actores no estatales» que están presentes en múltiples sectores de la S.I.

La S.I. contemporánea responde, en síntesis, a la interacción de variables muchas 
veces contradictorias (globalización v. regionalización, interestatalidad v. transnaciona-
lidad, unidad v. fragmentación, humanización v. tecnificación, desarrollo v. conservacio-
nismo, etc.) que sitúan al Estado en el centro de complejas tensiones en las que interpreta, 
a la vez, papeles protagonistas y de actor secundario. Dependiendo del lugar que ocupa, 
desde un punto de vista estructural, podemos identificar tres estructuras presentes en el 
sistema internacional: una estructura relacional reflejada en una S.I. predominantemente 
interestatal, descentralizada, paritaria y fragmentada; una estructura institucional refleja-
da primordialmente en la cooperación institucionalizada a través de las Organizaciones 
internacionales; y una estructura comunitaria regida por el principio de la solidaridad 
que, bien es cierto, se encuentra todavía en proceso de formación. Estas tres estructuras 
coexisten en la S.I. contemporánea. Ninguna de ellas tiene vocación de sustituir a la otra, 
sino que se encuentran trabadas en la estructura única de la S.I. contemporánea. Como 
veremos, estas estructuras se reflejan tanto en las funciones que cumple el ordenamiento 
jurídico internacional, como en sus caracteres principales.

4. EL CONCEPTO DE D.I.

Son muchas las definiciones que del D.I. se han dado. Obedecen a distintos cri-
terios, tales como la forma de producirse las normas jurídicas, la estructura social de 
la vida internacional, los sujetos a que va dirigido, etc. No es el momento de entrar 
en una crítica de las mismas señalando sus aciertos o errores. Por otro lado, como 
hemos dicho en la introducción, la propia estructura de la Sociedad internacional, 
su constante estado de evolución y el ensanchamiento del campo de las relaciones 
internacionales hacen sumamente impreciso intentar dar una definición muy concreta 
del D.I. Ella adolecería de la provisionalidad que es propia a cualquier definición que 
intente recoger todos los matices.

Esta afirmación no nos priva de dar un concepto del Derecho Internacional Ge-
neral en sentido amplio. Por tal entendemos al sistema de normas y principios que 
forman el Ordenamiento jurídico de la Sociedad internacional contemporánea.

La definición propuesta requiere algunas precisiones:

a) Con el término sistema de principios y normas nos queremos referir a dos 
aspectos esenciales: en primer lugar, entendemos que el Ordenamiento jurídico no 
es una serie de normas aisladas, sino un verdadero conjunto, que por sus conexiones 
forma un sistema; en segundo lugar, con el término «sistema» pretendemos no limi-
tarnos a decir que es un conjunto de principios y normas; si así lo hiciéramos, olvida-
ríamos su carácter esencial de proceso, situando en primer plano el aspecto estático 
(el conjunto de normas), que tiene poco interés si lo separamos del aspecto dinámico, 
es decir, de la producción y cambio de las normas y de su aplicación, así como de sus 
relaciones o conexiones. De ahí que se proponga la expresión «sistema».

b) El referido Ordenamiento tiene carácter jurídico, lo que debe diferenciarlo de 
la Moral y de la Cortesía internacionales.
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La diferencia entre Moral internacional y D.I. no es siempre fácil. La confusión 
ha llegado incluso a recogerse en algún Tratado, como el art. 227 del Tratado de 
Versalles, en el que se llegaba a acusar al Káiser Guillermo II de Alemania de «ofen-
sa suprema a la moral internacional y a la santidad de los Tratados». Los criterios 
diferenciales al uso no siempre son satisfactorios. No es enteramente cierto que la 
moral se ocupe de los actos que no trascienden al exterior y el Derecho sí. Tampoco 
que la primera se refiera exclusivamente a actos individuales y el segundo a actos o 
comportamientos sociales. Es sabido que se habla de la moral social, y, efectivamen-
te, la existencia de la misma y de los correspondientes comportamientos colectivos 
movidos por unos fines éticos comunes no ofrecen muchas dudas. Estos fines éticos 
inspiran, además, las reglas jurídicas: como el T.I.J. puso de relieve en la segunda 
fase del Asunto del Sudoeste africano en 1966, «el Preámbulo de la Carta de las Na-
ciones Unidas constituye la base moral y política de las disposiciones jurídicas que 
son enunciadas en reglas de derecho. Tales consideraciones no son empero reglas de 
derecho en sí mismas. Todos los Estados [...] tienen un interés. Pero el hecho de que 
tal interés exista no implica que ese interés tenga un carácter específicamente jurídi-
co» (C.I.J., Rec. 1966, p. 34, pár. 50). Lo que realmente diferencia, a mi juicio, los dos 
órdenes normativos de la moral y el Derecho es el diferente grado de sanción, y más 
exactamente, por lo que al ordenamiento internacional se refiere, la responsabilidad 
internacional que la violación del D.I. origina. El hecho de que en el D.I. la coacción 
aparezca mucho más tenuemente que en los Derechos internos y el que sus normas se 
cumplan, en la mayoría de los casos, de forma llamémosle espontánea no nos permite 
deducir que no existe la coacción en D.I. La existencia de ésta se da cuando se sabe 
«con toda certeza que la coacción jurídica puede actuar plenamente en cualquier mo-
mento en que resulte necesario para la defensa del ordenamiento jurídico» (díaz: 3). 

La Cortesía, o Comitas gentium, ha tenido y tiene, aunque pasemos por momentos 
de regresión, una gran importancia en el ámbito de las relaciones internacionales. Los 
usos sociales internacionales pueden llegar a transformarse en normas jurídicas cuando al 
elemento material de repetición de actos se une la opinio iuris, o convencimiento de que 
ellos obligan jurídicamente. El referido mecanismo no es otra cosa que la transformación 
de usos sociales en costumbres jurídicas. Una buena parte de las instituciones del Dere-
cho diplomático —inmunidades y privilegios— nacieron por esa vía. Ahora bien, lo que 
verdaderamente nos interesa es diferenciarlos. Mientras que la violación de las normas de 
cortesía no engendra responsabilidad internacional, la infracción de una norma jurídica, 
por el contrario, sí da origen a la misma. La infracción de un uso social produce, como 
máximo, «una sanción sui generis, como es la repulsa de la opinión pública (que por lo 
demás puede tener sociológicamente la mayor eficacia) o un enfriamiento más o menos 
grave del clima moral de la convivencia» (Truyol serra, 1977: 33).

Como puede observarse, el carácter jurídico del ordenamiento internacional está 
muy vinculado a la aplicación del mismo, a las consecuencias de su violación y a los 
mecanismos para garantizar su aplicación. A todo ello dedicamos la Parte VI de esta 
obra (Capítulos XXXIII a XLI), a la que nos remitimos para su estudio detallado.

c) Por último, al ser el Derecho un producto en transformación, debemos acen-
tuar la nota de historicidad. En este sentido es acertado considerar como D.I. las «nor-
mas de conducta que en un determinado momento rigen para los Estados y demás 
sujetos internacionales sometidos a él» (wHiTeman: 1, p. I). Esa nota de historicidad 
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es, precisamente, la que provoca que dichas normas, utilizando las palabras del T.I.J. 
en su Dictamen sobre el asunto de Namibia, deban ser interpretadas y aplicadas «en 
el marco del conjunto del sistema jurídico vigente en el momento en que se practica 
la interpretación» (C.I.J., Rec. 1971, p. 16, pár. 31). 

Igualmente, dicha nota de historicidad hace que, conforme a las características 
analizadas de la S.I. contemporánea, podamos afirmar que el Derecho Internacional 
contemporáneo regula las relaciones de coexistencia y de cooperación, frecuentemen-
te institucionalizada, además de ciertas relaciones de vocación comunitaria, entre 
Estados dotados de diferentes grados de desarrollo socioeconómico y de poder y cul-
turalmente diversos. Detengámonos un momento en explicar esta afirmación.

El elemento de la coexistencia y cooperación es el que permite caracterizar al 
D.I. contemporáneo como un tipo histórico concreto y diferenciado de los que le han 
precedido. También puede apreciarse que el concepto se basa, desde la perspectiva 
de los sujetos, en los Estados soberanos, individualmente considerados o integrados 
en la estructura compleja de las Organizaciones internacionales intergubernamen-
tales, que han roto el monopolio del Estado como sujeto exclusivo del D.I. y se han 
convertido en cauces permanentes e institucionalizados para la cooperación entre los 
Estados.

Ahora bien, el Estado sigue siendo la estructura elemental e irreductible desde 
la que se construyen las relaciones internacionales y su ordenamiento jurídico. El 
carácter eminentemente interestatal de la S.I. se refleja en todos los aspectos de su 
ordenamiento jurídico a los que determina de forma decisiva, inclusive el fenómeno 
de la organización internacional, respetuoso de la soberanía del Estado y que se define 
por su relación de complementariedad con el mismo. Por tanto, las Organizaciones in-
ternacionales se dedican a coordinar los intereses comunes de sus Estados miembros y 
se subordinan siempre a esos intereses con el fin de lograr que sus miembros cooperen 
organizadamente en muy diversos campos. 

En cuanto a las relaciones jurídicas más complejas derivadas de la existencia de 
Organizaciones internacionales universales y regionales, hay que decir que repre-
sentan en el plano subjetivo el desarrollo de un Derecho de la cooperación, y de la 
integración, en su caso, que pretende potencialmente cubrir todo el espectro de las 
relaciones humanas en cuanto es consecuencia y proyección de su interdependencia, 
confiriendo dimensión internacional a ramas hasta ahora familiares para los Derechos 
estatales de nuestro tiempo. Los nuevos campos que invade el Derecho de Gentes 
conciernen ya no sólo a la seguridad política y militar, como solía ser tradicional, sino 
también a la seguridad social, las posibilidades de trabajo, el valor de la moneda, la 
salud, la educación, la alimentación o la vivienda. Este nuevo D.I. no es ya para el 
hombre común una lejana abstracción, sino una realidad de su entorno muy cercana a 
sus problemas cotidianos.

Este fenómeno también se percibe, en particular, en el proceso de cambio de los 
fines o funciones de la O.N.U. y en sus transformaciones institucionales, ya que a la fi-
nalidad de la seguridad, predominante en 1945, ha venido a añadirse la del desarrollo, 
con la consecuencia de que mecanismos y medios que al elaborar la Carta de la O.N.U. 
en 1945 se consideraron como indirectos para el fin de lograr la paz (la protección 
de los derechos humanos, la libre determinación de los pueblos sujetos a dominación 
colonial, la cooperación internacional multilateral e institucionalizada para el desa-
rrollo socioeconómico, la promoción y regulación del desarme, entre otros) son hoy 
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preocupaciones dominantes en la vida de la O.N.U. y cauces directos para la crea-
ción de condiciones de paz y de un orden internacional basado en la interdependen-
cia. En este cambio ha mediado el progresivo incremento del número de órganos 
subsidiarios de la A.G. (como es el caso de la Conferencia de las Naciones Unidas 
sobre Comercio y Desarrollo —U.N.C.T.A.D.—), la convocatoria de conferencias 
globales bajo los auspicios de la O.N.U. sobre problemas que interesan a toda la S.I. 
(medio ambiente, población, alimentos, ciencia y tecnología, cooperación al desarro-
llo, entre otros), la celebración de períodos de sesiones especiales o de emergencia 
de la A.G. para tratar temas monográficos como el de Palestina o el de la situación 
económica en África, etc.

Hay más actores (pero no necesariamente sujetos tal y como veremos en los Capí-
tulos correspondientes a la subjetividad internacional) participantes en las relaciones 
internacionales. Podemos mencionar, sin ánimo exhaustivo, a las grandes comuni-
dades religiosas, sindicales y políticas (las iglesias, las internacionales sindicales y 
de partidos políticos); las asociaciones internacionales con un fin lucrativo constitui-
das en forma de sociedades mercantiles (las empresas multinacionales por su capital 
social y transnacionales por su radio de acción); y las asociaciones internacionales 
sin un fin lucrativo constituidas espontáneamente por grupos de particulares para la 
defensa y promoción de valores solidarios muy diversos, comúnmente denominadas 
Organizaciones internacionales no gubernamentales (O.N.G.) para distinguirlas de las 
intergubernamentales o interestatales que sí tienen subjetividad internacional; hay que 
resaltar que cierto número de estos actores, aun no siendo sujetos del ordenamiento, 
ejercen una gran influencia en las relaciones internacionales (Truyol serra, 1993: 
128 y ss., 137 y ss.; mesa, 1980: 199 y ss., 211 y ss.), como lo prueba el impulso de-
cidido que han dado las O.N.G. al principio de solidaridad. Piénsese, por ejemplo, en 
la labor realizada en favor del fomento y aplicación de ciertos principios jurídicos en 
materia de Derechos Humanos y Derecho Humanitario por el Comité Internacional de 
la Cruz Roja (C.I.C.R.), que es en principio una organización compuesta únicamente 
por personas privadas, constituida conforme al Derecho suizo y con sede en Ginebra, 
aunque con un estatuto internacional muy especial. O la influencia de las O.N.G. 
presentes en la conferencia diplomática de Roma en 1998, en la que se elaboró el Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional. Debe advertirse que otros sectores del Derecho 
Internacional —incluso aquéllos típicamente reservados a dominio más exclusivo de 
los Estados— han visto cómo las O.N.G. influían determinantemente en el proceso 
de elaboración de normas internacionales. El Derecho internacional del desarme es 
significativo: gracias a la presión de multitud de O.N.G. se aceleró el proceso y final-
mente se concluyeron tratados como el que prohíbe definitivamente los ensayos nu-
cleares de 1996, o el tratado de prohibición de minas terrestres antipersonas de 1997. 
De modo que, a pesar de la falta de subjetividad que padecen estos actores, no sería 
lícito olvidar su contribución al desarrollo del ordenamiento internacional. 

Dicha contribución se hace por cierto, en ocasiones, contra la voluntad de los pro-
pios Estados, que no aceptan de buen grado las actividades de información y denuncia 
a la opinión pública internacional de las O.N.G. y son reacios a aceptar su influencia 
en aquellos ámbitos (como el D.I. de los derechos humanos o el D.I. del medio am-
biente) donde sus intereses entran frecuentemente en contradicción con los ideales 
humanitarios y ecológicos cuya defensa constituye el principal objetivo de dichas 
O.N.G. (por ejemplo, de Amnesty International y de Greenpeace, respectivamente).
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Además de las O.N.G., el proceso de mundialización ha hecho surgir con especial 
fuerza otros actores como los medios de comunicación (C.N.N., Al Jazzera...) o, de 
una forma especialmente llamativa en los últimos años, la opinión pública mundial, 
que, de forma cada vez más coordinada y a la vez espontánea, hace oír su voz a través 
de manifestaciones convocadas en los lugares donde se celebran cumbres internacio-
nales o, incluso, manifestaciones planetarias como la convocada con gran éxito el 16 
de febrero de 2003 contra la intervención armada de los Estados Unidos en Irak, en la 
que participaron más de sesenta millones de personas en todo el mundo. La presión de 
esa opinión pública que quiere hacer oír su voz directamente en las relaciones inter-
nacionales ha conseguido que los Estados aceptaran la condonación de una parte sus-
tancial de la deuda externa de los países más pobres del mundo, y tal vez sea el único 
medio que pueda frenar los afanes imperialistas de la superpotencia hegemónica que 
representan los Estados Unidos.

Por último, no puede olvidarse tampoco la irrupción de los llamados actores no 
estatales que ocupan cada vez un lugar más destacado en el marco de los conflictos 
armados y la seguridad internacional. Y frente a los cuales la S.I. se está viendo obli-
gada a buscar respuestas nuevas, no siempre fáciles de alcanzar por falta de consenso 
entre los distintos Estados y grupos de Estados interesados.

5. LOS PRINCIPIOS BÁSICOS DEL D.I. CONTEMPORÁNEO

Hemos caracterizado a la S.I. contemporánea, entre otros rasgos, por su naturale-
za cambiante, compleja, heterogénea y poco integrada y, a continuación, hemos dicho 
que esa S.I. está sometida a un ordenamiento jurídico. Es lógico que nos preguntemos 
cómo es posible someter una realidad social como ésta a un cierto orden jurídico que 
otorgue la necesaria coherencia y estabilidad a la producción y cambio de las normas 
que regulan las relaciones en su seno. Ello exige la presencia de un amplio consen-
sus sobre el marco general de referencia legal que da soporte formal al proceso de 
formación y cambio de las normas en un contexto material como el del grupo social 
internacional marcado por las grandes desigualdades entre los Estados. En otras pa-
labras, frente a las contradicciones de la escena internacional, afirmar la existencia de 
un orden jurídico exige la existencia de un marco general, constitucional si se quiere, 
que garantice jerarquía, estabilidad y seguridad suficientes.

El origen de ese marco general de referencia son los principios formulados en el  
art. 2 de la Carta de la O.N.U., que establecen las obligaciones principales a que se some-
te la conducta de los órganos y de los miembros de las Naciones Unidas. Son reglas de 
organización muy generales que pretenden enmarcar jurídicamente el comportamiento 
de los órganos de la O.N.U. y las relaciones entre los Estados miembros, con el objetivo 
de propiciar la paz y la seguridad internacionales. El art. 2 de la Carta reza así:

«Para la realización de los propósitos consignados en el artículo 1, la Organización y sus 
Miembros procederán de acuerdo con los siguientes principios:

1. La Organización está basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus Miem-
bros.

2. Los Miembros de la Organización, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inhe-
rentes a su condición de tales, cumplirán de buena fe las obligaciones contraídas por ellos de 
conformidad con esta Carta.
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3. Los Miembros de la Organización arreglarán sus controversias internacionales por me-
dios pacíficos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad internacionales 
ni la justicia.

4. Los Miembros de la Organización, en sus relaciones internacionales, se abstendrán de 
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia 
política de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propósitos de las 
Naciones Unidas.

5. Los Miembros de la Organización prestarán a ésta toda clase de ayuda en cualquier acción 
que ejerza de conformidad con esta Carta, y se abstendrán de dar ayuda a Estado alguno contra el 
cual la Organización estuviere ejerciendo acción preventiva o coercitiva.

6. La Organización hará que los Estados que no son Miembros de las Naciones Unidas se 
conduzcan de acuerdo con estos Principios en la medida que sea necesaria para mantener la paz 
y la seguridad internacionales.

7. Ninguna disposición de esta Carta autorizará a las Naciones Unidas a intervenir en los 
asuntos que son esencialmente de la jurisdicción interna de los Estados, ni obligará a los Miem-
bros a someter dichos asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta; pero este 
principio no se opone a la aplicación de las medidas coercitivas prescritas en el Capítulo VII.»

La «guerra fría» impidió el desarrollo de estos principios, hasta que se aprueba 
solemnemente por consenso la famosa Resolución 2625 (XXV) de la A.G., de 24 de 
octubre de 1970, que incluye como Anexo la Declaración sobre los principios de D.I. 
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperación entre los Estados de confor-
midad con la Carta de las Naciones Unidas. Principios que en el apartado 3 de la De-
claración se proclama que «constituyen principios básicos de derecho internacional». 

La Resolución 2625 sobre todo declara y desarrolla progresivamente normas de 
D.I. ya existentes como los cinco principios incluidos veinticinco años antes en la 
Carta y que son por tanto comunes a ambas, a saber, el principio de igualdad sobe-
rana de los Estados, el principio de buena fe, el principio del arreglo pacífico de las 
controversias, el principio de la prohibición de la amenaza o del uso de la fuerza, y 
el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinación de los pueblos, 
este último reconocido indirectamente en el art. 1.2.º de la Carta, que establece como 
propósito de las Naciones Unidas:

«Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la 
igualdad de derechos y al de la libre determinación de los pueblos, y tomar otras medidas adecua-
das para fortalecer la paz universal».

A estos cinco principios hay que sumar el principio de no intervención y el prin-
cipio de la cooperación pacífica entre los Estados, que son en cambio privativos de la 
Resolución 2625 porque no aparecen recogidos taxativamente en la Carta.

Algunos de estos principios, como los de igualdad soberana y arreglo pacífico 
de controversias, parecen representar la aceptación del presente estado de cosas en la 
S.I., mientras que otros parecen apostar por el cambio social, como los principios de 
no intervención e igualdad de derechos y libre determinación de los pueblos (pérez 
Vera: 45 y ss., 59 y ss.). Los principios de este segundo grupo son, naturalmente, los 
que más se contravienen. En cualquier caso, son los principios de igualdad soberana, 
entre los primeros, y no intervención, entre los segundos, los que mejor reflejan toda-
vía hoy, a treinta y cinco años de la adopción de la Resolución 2625, la estructura emi-
nentemente descentralizada e interestatal de la S.I. de nuestros días, y por eso rigen la 
estructura relacional del ordenamiento internacional contemporáneo.
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Esta relación de principios no es exhaustiva, ya que la naturaleza básica, fundamen-
tal o constitucional (según otras terminologías), de los mismos no depende de su fuente 
formal original (la Carta de las Naciones Unidas, la Res. 2625), sino de su contenido 
material y de la práctica internacional sobre los mismos, de manera que la relación de 
principios está siempre abierta y puede ampliarse mediando el consensus necesario para 
ello. 

Así, en los años transcurridos desde la aprobación de la Resolución 2625 (XXV) 
han continuado produciéndose acontecimientos significativos para la clarificación, 
consolidación y desarrollo de los diversos principios, en especial en la jurisprudencia 
del Tribunal Internacional de Justicia, en la práctica de la propia Asamblea General, y 
a través de las diversas conferencias y cumbres mundiales celebradas en los últimos 
quince años como la de Medio Ambiente y Desarrollo celebrada en Río de Janeiro 
en 1992, sobre Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993, sobre Población y 
Desarrollo celebrada en El Cairo en 1994, sobre Desarrollo Social celebradas en Co-
penhague en 1995 y en Ginebra en 2000, sobre la Mujer celebrada en Pekín en 1995, 
sobre Asentamientos humanos celebrada en Estambul en 1996, sobre la Alimentación 
celebradas en Roma en 1996 y 2002, sobre el Control Global de las Drogas celebrada 
en Nueva York en 1998, contra el Racismo, la Discriminación Racial, la Xenofobia y 
las formas conexas de intolerancia celebrada en Durban en 2001, sobre Financiación 
para el Desarrollo celebrada en México en 2002, sobre el Envejecimiento celebrada 
en Madrid en 2002, sobre Desarrollo Sostenible celebrada en Johannesburgo en 2002, 
sobre Sociedad de la Información celebradas en Ginebra en 2003 y en Túnez en 2005, 
o sobre Reducción de los Desastres celebrada en Kobe en 2005, a las que hay que 
añadir la Cumbre del Milenio celebrada en Nueva York en 2000 y la Cumbre de 2005 
celebrada en Nueva York con ocasión del 60 aniversario de la creación de las Naciones 
Unidas, ambas  de carácter general.

En este marco y como hemos señalado en otro lugar, puede mantenerse el principio 
del respeto de los derechos humanos, así como la afirmación cada vez mayor del princi-
pio de la democracia (DIEZ DE VELASCO, 2003).

Pero la evolución en el consensus de los Estados no sólo afecta al número de los 
principios, sino también a su contenido y a la interacción (y a veces contradicción) 
entre ellos. A este respecto, es significativa la relación, a veces tormentosa, entre 
el principio de libre determinación de los pueblos con otros principios igualmente 
fundamentales como el que prohíbe el uso de la fuerza o el de no intervención en 
los asuntos internos; o su relación con otros «valores», como el de la democracia 
representativa como sistema político o el de la economía de mercado como sistema 
económico.

En todo caso, para un examen pormenorizado de los principios nos remitimos al 
Capítulo titulado «Los propósitos y los principios de las Naciones Unidas» de nuestra 
obra titulada Las Organizaciones Internacionales (diez de Velasco: Las Organiza-
ciones...).

Los principios enumerados constituyen para la mayoría de la doctrina el marco 
normativo del D.I. contemporáneo y su principal seña de identidad, ya que por su pro-
pio contenido y por la práctica estatal que los ha seguido ocupan una posición central 
en el ordenamiento y vienen a representar formalmente la expresión de su estructura 
general en la presente etapa de su evolución histórica (TunKin: 94-96; Jiménez de 
arecHaga: 40, 107 y ss.; Mariño menéndez: 66-70). 



6. FUNCIONES DEL D.I. PÚBLICO

Tres son las funciones básicas que desempeña el ordenamiento internacional en 
el mundo de hoy, distinguidas aquí sólo a fines expositivos ya que, en rigor, se en-
cuentran en íntima relación: una función de mantenimiento del modelo de relaciones 
original y específico del grupo social internacional, cuyo principal postulado jurídico 
es la preservación de la paz y seguridad internacional; otra función de adaptación a las 
demandas que emanan del medio internacional capaz de alcanzar objetivos de interés 
común para dicho grupo social, cuyo principal postulado jurídico es la cooperación 
generalizada; y una tercera y última función de integración que potencie el consen-
so en torno a ciertos intereses colectivos esenciales del grupo social internacional, 
propios ya de una solidaridad orgánica más que mecánica, cuyo principal postulado 
jurídico es la pretensión de crear y proteger un cierto derecho imperativo.

a) En primer lugar, una S.I. predominantemente interestatal, descentralizada, 
paritaria y fragmentada, impone una estructura jurídico formal de carácter relacio-
nal, regida por los principios de igualdad soberana y no intervención, incluidos en la 
Resolución 2625 (XXV) de la A.G. La función social primordial de estos principios 
es pacificadora y legitimadora, porque pretenden en última instancia la aceptación 
y conservación de la estructura tradicional de la S.I., mediante normas de derecho 
dispositivo que reflejan comúnmente la presencia de meras relaciones bilaterales de 
coexistencia pacífica entre los Estados que vienen a coordinar sus intereses individua-
les; intereses que se protegen —llegado el caso— por el Estado directamente afectado 
(autotutela) frente al autor o autores de la violación de la norma que los tutela.

b) En segundo lugar, una S.I. compleja y dinámica, universal y crecientemente 
interdependiente, pero heterogénea y fragmentada, reclama una estructura jurídico for-
mal de carácter institucional, regida por el principio de cooperación pacífica, también 
incluido en la Resolución 2625 (XXV) de la A.G. La función social primordial de este 
principio es renovadora o de cambio de la estructura relacional predominante en el or-
denamiento internacional vigente y de los principios y normas que la consagran. Y se 
basa principalmente para su labor impugnadora en un conjunto de reglas programáticas 
no vinculantes de índole multilateral, que pretenden reflejar, con la ayuda también de 
principios y normas obligatorios, un interés común cuyo objetivo esencial es la promo-
ción del desarrollo socio-económico y los derechos humanos en el seno del sistema por 
el cauce de la cooperación institucionalizada, es decir en el marco de las Organizaciones 
internacionales, que se encargan especialmente de tutelar conforme a su Derecho parti-
cular la aplicación de esos principios y reglas (tutela institucional). 

c) En tercer y último lugar, una S.I. interdependiente y vulnerable, con un cierto 
grado de institucionalización, pero aún dotada básicamente de una amplia dosis de 
discrecionalidad estatal, determina la conveniencia de una tercera estructura jurídico 
formal comunitaria y humanizada, regida por el principio de solidaridad, que natural-
mente no figura en la nómina de los principios de la Resolución 2625 (XXV) de la 
A.G., aunque está implícitamente reconocido y positivado en los arts. 53 y 64 del Con-
venio de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados y proclamado especialmente en 
la Declaración del Milenio aprobada por la Asamblea General de las Naciones a través 
de su Resolución 55/2 de 13 de septiembre de 2000. 

82 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO



 EL CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO (I) 83

La función social primordial de este principio es establecer restricciones objetivas 
a la voluntad particular de los Estados, esto es, al libre desenvolvimiento de la estruc-
tura relacional, mediante normas de derecho imperativo o perentorio (ius cogens) que 
pretenden reflejar la protección jurídica de intereses colectivos esenciales para la C.I. 
en su conjunto, centrados en la prohibición de la agresión y en la defensa del principio 
de libre determinación de los pueblos y de ciertos derechos y libertades fundamentales 
para la salvaguarda de la persona y el medio humano (prohibición del genocidio, la 
esclavitud, la discriminación racial y la contaminación masiva del medio ambiente). 
La protección de estos intereses colectivos concierne ya a todos los Estados porque 
creemos que son obligaciones erga omnes, y puede llevarse a cabo a priori tanto en 
el plano relacional (tutela colectiva descentralizada) como en el plano institucional 
(tutela colectiva organizada), aunque sea mucho más idóneo este último. 

En todo caso, debe tenerse en cuenta que el desempeño de estas funciones por 
el D.I. en la S.I. contemporánea está fuertemente relacionado con la definición de un 
papel creciente del D.I. en las relaciones internacionales, que se ve reflejado en la in-
corporación del concepto de Estado de derecho y de imperio de la ley a nivel interna-
cional, en particular a partir del impulso dado a este principio por las Organizaciones 
internacionales, muy en especial el Consejo de Europa y las Naciones Unidas. En este 
sentido, baste con destacar su inclusión como un tema autónomo en el orden del día 
de la Asamblea General, la creación en el seno de la Secretaría de Naciones Unidas de 
una Unidad sobre el estado de derecho y la celebración el pasado 24 de septiembre de 
2012 de la Reunión de alto nivel sobre el estado de derecho en los planos nacional e 
internacional en el marco de la Asamblea General.
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CAPÍTULO II*

CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO (II)

1. CARACTERES DEL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

Si hemos afirmado en el Capítulo anterior que el D.I. lo que ha pretendido siempre 
ha sido regular las relaciones de la S.I. en cuanto grupo social en cada etapa histórica, su 
contenido normativo no puede entenderse al margen de los valores y del interés o inte-
reses vigentes o de aquellos emergentes en dicho grupo en cada una de esas etapas. Es 
lógico, por tanto, que los caracteres principales del ordenamiento jurídico internacional 
actual estén especialmente marcados por los caracteres de la S.I. contemporánea.

A efectos exclusivamente metodológicos hemos distinguido en el Capítulo I, al 
hablar de la S.I. y de las funciones del D.I., entre tres estructuras formales presentes 
en el sistema social internacional: 

a) una estructura relacional reflejada en una S.I. predominantemente interestatal, 
descentralizada, paritaria y fragmentada, que impone una relación jurídico-formal de ca-
rácter también relacional, regida por los principios de igualdad soberana y no intervención;

b) una estructura institucional reflejada primordialmente en la cooperación ins-
titucionalizada a través de las Organizaciones internacionales regida por el principio 
de cooperación pacífica;

c) una estructura comunitaria regida por el principio de la solidaridad que, 
bien es cierto, se encuentra todavía en proceso de formación y que propende o debe 
propender a un perfeccionamiento de la Comunidad y a una mayor humanización 
de la misma.

Como dijimos anteriormente, estas tres estructuras coexisten en la S.I. contem-
poránea. Ninguna de ellas tiene vocación de sustituir a la otra, sino que se encuentran 
trabadas en la estructura única de la S.I. y del D.I. contemporáneo. Pero su distinción 
metodológica nos permite comprender mejor los caracteres principales del ordena-
miento jurídico internacional. Por ello, vamos a partir de esa división metodológica 
para explicar dichos caracteres que se predican de todo el ordenamiento.

Tras este análisis, nos detendremos en otra cuestión directamente relacionada en la 
medida en que explica alguna de esas características: el reflejo en el ordenamiento jurí-
dico de la desigualdad de poder económico y político de los Estados que forman la S.I.
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A) caracTeres deriVados de la esTrucTura relacional

La estructura relacional u «horizontal» está formada por el núcleo histórico u ori-
ginario de las relaciones interestatales y regula la mera coexistencia de estos poderes. 
En la estructura relacional o descentralizada, son los Estados los únicos sujetos que in-
tervienen en la creación y aplicación de las normas. Los hechos demuestran que el D.I. 
sigue siendo, fundamentalmente, interestatal, continúa estando basado en el presupuesto 
de la soberanía y en la distribución individual del poder político. Desde esta perspectiva, 
se debe insistir, con los matices lógicos, en la pervivencia y predominio de la estructura 
relacional o de yuxtaposición frente a los avances de la estructura institucional o de or-
ganización, basada en la existencia de numerosas Organizaciones internacionales con la 
función de auspiciar la cooperación entre los Estados en las áreas más diversas.

Este punto de partida, y el recuerdo de lo dicho al tratar de los rasgos sociohis-
tóricos del mundo contemporáneo, nos colocan de inmediato en la tensión formal 
principal del ordenamiento jurídico internacional de nuestros días, que no es otra que 
la existente entre la soberanía e independencia de los Estados —por un lado— y la ne-
cesidad de la cooperación pacífica de todos ellos —por otro— (cHaumonT: 348-349). 
Veintiséis años más tarde y en el mismo foro (la Académie de Droit International 
de La Haya) se mantenía que la soberanía del Estado como principio constitucional 
del D.I. trae consigo uno de los rasgos más característicos de este ordenamiento: la 
extraordinaria relevancia del consentimiento del Estado soberano tanto en la creación 
como en la aplicación de las normas internacionales, en el contexto de un ordenamien-
to jurídico eminentemente descentralizado (carrillo salcedo, 1996: 71 y ss.). 

Esta relevancia del consentimiento atribuye al D.I. una serie de caracteres que 
se reflejan tanto en la creación de las normas internacionales como en su aplicación. 
Esos caracteres son:

a) El carácter relativo del derecho convencional, es decir el nacido de los tratados. 
Ello supone que en una sociedad descentralizada, carente de un poder institucionalizado 
que se imponga a los sujetos, los Estados están obligados por aquellas normas conven-
cionales a las que han dado su consentimiento, de forma que lo que es norma para unos 
(los que han dado su consentimiento), no lo es para otros (los que no lo han dado).

Este carácter relativo también se refleja en los medios de arreglo de diferencias, 
cuya obligatoriedad depende también del consentimiento de los Estados, siendo el prin-
cipio general aplicable el de la libertad de elección de medios, con el único límite (y 
ello sólo desde la Carta de las Naciones Unidas) de la prohibición de los medios no 
pacíficos. Así, por ejemplo, el T.I.J. viene interpretando de forma muy respetuosa con 
una concepción voluntarista las declaraciones de aceptación de su jurisdicción obligato-
ria por parte de los Estados, restringiendo la competencia del Tribunal al declararse no 
competente en el caso de que su competencia sea controvertida, como ha puesto de ma-
nifiesto la Sentencia de 4 de diciembre de 1998 en el Caso de la competencia en materia 
de pesquerías (España contra Canadá) (C.I.J., Recueil 1998: párs. 44-60, 66, 71 y 76).

El relativismo se refleja igualmente en la distinción que existe en el D.I. entre la 
existencia de una norma consuetudinaria general y su oponibilidad, que no tiene por 
qué ser general en virtud de la llamada regla de la objeción persistente, que permite 
salvaguardar la posición del Estado que objeta una nueva norma internacional antes 
de que cristalice formalmente (como se estudiará en el Capítulo IV).
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Este carácter relativo, generalizado en el marco de la estructura relacional, se ve, 
sin embargo, ampliamente limitado en el marco de las otras estructuras, tal y como 
veremos más adelante.

b) El carácter recíproco: salvo situaciones excepcionales que estudiaremos en 
el Capítulo IV al hablar de los actos unilaterales. Las normas no nacen del consen-
timiento de un solo Estado, sino de la confluencia del consentimiento de dos o más 
Estados. Incluso en los tratados multilaterales, la regla general es que cada Estado da 
su consentimiento en obligarse con cada uno de los Estados que hayan asumido la 
misma obligación. 

El T.I.J. se ha pronunciado reiteradamente sobre esta relación recíproca en la in-
terpretación de las cláusulas facultativas de aceptación de su competencia, tal y como 
estudiaremos en el Capítulo XXXIX correspondiente a los medios de arreglo jurisdic-
cionales de esta obra. Igualmente, la reciprocidad se manifiesta de forma especialmen-
te clara en el ámbito de las reservas a los tratados que estudiaremos en el Capítulo V.

En todo caso, la reciprocidad en el ámbito de la creación de las normas implica 
que los Estados están obligados por la norma sólo frente a los Estados que han dado 
también su consentimiento a la norma y sólo en la medida en que coincidan los con-
sentimientos de ambos en esa norma (con las excepciones que veremos motivadas por 
los caracteres derivados de las otras estructuras que coexisten en la S.I.).

El carácter recíproco también se manifiesta en el ámbito de la aplicación. Como 
señalara el T.I.J. en su dictamen u opinión consultiva relativa a la Reparación de daños 
sufridos al servicio de Naciones Unidas, «solo la parte respecto de la cual una obli-
gación internacional existe puede presentar una reclamación por su violación» (C.I.J., 
Recueil 1949: 181-182). En otras palabras, cuando un Estado se ha obligado frente a 
otro a algo, sólo el Estado frente al que se ha obligado puede exigirle el cumplimiento 
de esa obligación, tal y como veremos al hablar de la responsabilidad internacional.

Igualmente, la reciprocidad se manifiesta a través de la pervivencia de la autotutela, 
a través de la adopción de medidas de retorsión y de represalia o contramedidas (que se 
estudiarán en el Capítulo XLI), siendo cada Estado por sí mismo el que decide en una 
situación concreta la valoración jurídica que le merece, así como las medidas de autotu-
tela a adoptar. Como apuntó el Tribunal Arbitral que decidió la controversia relativa al 
Acuerdo de Servicios Aéreos de 27 de marzo de 1946 entre Estados Unidos y Francia,

«De conformidad con el vigente derecho internacional general, y a menos que resulte lo con-
trario de obligaciones particulares establecidas por tratados, muy en especial de procedimientos 
creados dentro del marco de Organizaciones Internacionales, cada Estado determina por sí mismo 
su situación jurídica frente a los demás Estados. En presencia de una situación en la cual, según 
el punto de vista de un Estado, se viola una obligación internacional por otro Estado, el primer 
Estado tiene derecho dentro de los límites establecidos por las normas generales del Derecho 
Internacional relativas al uso de la fuerza armada, a afirmar sus derechos por medio de “contra-
medidas”» (R.S.A., XVIII: pár. 81).

c) El carácter dispositivo: al tener la norma convencional su origen en el consen-
timiento de los Estados, esos mismos Estados pueden excluir la aplicación de la nor-
ma o modificar su contenido mediante ese mismo consentimiento. De esta forma, en 
el marco de la estructura relacional donde todos los Estados son formalmente iguales, 
nada impide a dos o más Estados que están obligados por un tratado multilateral, salvo 
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que la propia norma lo prohíba, pactar para sus relaciones mutuas que dicha norma 
no se aplicará o que el contenido de la misma será otro distinto. En otras palabras, los 
Estados, a través del acuerdo entre ellos, pueden «disponer» del contenido y alcance 
de las normas.

Este carácter dispositivo tiene un especial reflejo en las reglas del Convenio de 
Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados relativas a los tratados sucesivos sobre 
la misma materia, así como en las normas relativas a la modificación de los tratados, 
que estudiaremos en el Capítulo VII.

Naturalmente, ello no significa que los Estados puedan disponer de todas las nor-
mas. Como veremos al hablar de los caracteres derivados de las otras estructuras, el 
carácter dispositivo, al igual que los otros caracteres vistos, se ve limitado, y,

d) El carácter particularista: el particularismo tiene su origen también en la pre-
minencia del consentimiento y se caracteriza sintéticamente por los siguientes rasgos: la 
restricción del ámbito de validez y número de sujetos entre los que son válidas las normas 
particulares; el uso del tratado como instrumento básico y primordial de creación y for-
mación de normas particulares, aunque no sea su única fuente; y el objeto heterogéneo 
de las normas particulares, ya que son estas normas las que mejor reflejan la expansión 
y diversificación ratione personae et materiae del D.I.P. (rodríguez iglesias: 146-148).

En una sociedad heterogénea y fragmentada como la que hemos descrito en el 
Capítulo I, no es fácil que los consentimientos de todos los Estados coincidan en 
obligarse por las mismas normas. Aparece así un gran número de normas a las que ha 
dado su consentimiento sólo un grupo de Estados y que constituyen un D.I. «particu-
lar» para los mismos. La relativa homegeneidad cultural de una determinada región, o 
la afinidad ideológica, económica u otra de un grupo de Estados, favorece la creación 
de reglas particulares para esos Estados, distintas de las reglas que rigen las relaciones 
de otros grupos de Estados o de la S.I. en su conjunto.

Naturalmente, el afirmar el carácter preferentemente particularista del D.I. no sig-
nifica negar, ni siquiera en el análisis metodológico de la estructura relacional, la 
existencia de reglas generales que obligan a todos los Estados. Como veremos en los 
Capítulos III y IV, tanto a través de los principios generales, como de la costumbre, 
como de la interacción normativa entre los tratados y la costumbre, es posible crear 
normas generales a pesar de la inexistencia de un legislador que imponga su voluntad 
a los sujetos destinatarios de las normas.

B) caracTeres deriVados de la esTrucTura insTiTucional:
 la incidencia de las organizaciones inTernacionales

La estructura institucional o «vertical» está basada en la existencia de una plu-
ralidad de Organizaciones internacionales creadas por los Estados y en las que estos 
últimos participan como miembros, que dan origen a normas de cooperación. Aqué-
llas (las Organizaciones Internacionales) han tenido una incidencia innegable en los 
caracteres del D.I. contemporáneo. Dicha incidencia se manifiesta, principalmente, en 
la limitación y modulación de los caracteres del D.I. derivados de la estructura relacio-
nal, tanto en el ámbito de la creación de las normas, como en el de su interpretación, 
su aplicación y la solución de diferencias.
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a) En el ámbito de la creación de normas, en primer lugar, en el seno de las 
Organizaciones internacionales se han creado procedimientos de codificación y de-
sarrollo progresivo del Derecho internacional, de gran importancia en cuanto que por 
un lado sirven para corregir la indeterminación e imprecisión de las normas jurídicas 
internacionales que hemos visto lleva consigo su carácter relativo, y por otro consti-
tuyen instrumentos de transformación y cambio del ordenamiento internacional. Por 
ejemplo, es de destacar la labor que lleva a cabo la Comisión de Derecho Internacio-
nal de N.U. en este ámbito (como se estudiará en el Capítulo IV). 

En segundo lugar, el fenómeno de la organización internacional ha dado origen 
a un nuevo procedimiento de elaboración de normas en el D.I. contemporáneo; hay 
Resoluciones de la Asamblea General (a partir de ahora, A.G.) de la O.N.U. que son 
en realidad actos jurídicos concertados de naturaleza no convencional, es decir, acuer-
dos entre los Estados miembros de esa Organización expresados en un acto jurídico 
distinto de un tratado o convenio ya que, como los primeros —los tratados— vienen 
a expresar una voluntad común de los Estados, aunque sin culminar en una manifes-
tación definitiva de su consentimiento en obligarse jurídicamente, y, como la segunda 
—la costumbre—, necesitan también de una práctica o aceptación general sin la que 
no producirían efectos jurídicos (como se estudiará en el Capítulo VIII). 

En tercer lugar, la actividad normativa de las Organizaciones internacionales ha 
incidido en el proceso de creación de normas ya clásico, contribuyendo así a la crea-
ción de reglas generales, tanto a través de la costumbre como de los tratados (como 
veremos específicamente en la tercera pregunta del Capítulo VIII), limitando en gran 
medida el carácter particularista.

b) En el ámbito de la interpretación de las normas, la incidencia de las Organi-
zaciones internacionales sobre los caracteres recíproco, relativo y particular del D.I. 
va a ser importante. Así, en primer lugar, cuando los Estados crean una Organización 
internacional, crean un ente que tiene, en principio, personalidad jurídica y vida propia. 
Desde el inicio de su existencia, la Organización interpreta su propio tratado constitutivo 
a través de sus actos normativos y su propia práctica. Esta interpretación por la propia 
Organización rompe con la posibilidad de que existan varias interpretaciones, así como 
con la reciprocidad, el particularismo y la relatividad (cardona: 1005). Así lo ha reco-
nocido el T.I.J., que reiteradamente se ha apoyado, por ejemplo, en la práctica de la A.G. 
o del Consejo de Seguridad para interpretar la Carta de las Naciones Unidas.

Por otra parte, los tratados concluidos en el seno de las Organizaciones internacio-
nales o bajo sus auspicios suelen incluir disposiciones relativas al ejercicio de funcio-
nes de control de la aplicación de dichos tratados por la propia Organización. Aunque 
el control está más vinculado a la aplicación que a la interpretación, es innegable que 
el ejercicio de esta función implica una interpretación por parte de un órgano indepen-
diente de los Estados Parte que limita la reciprocidad y el carácter relativo.

c) En tercer lugar, en relación con la aplicación de las normas, el D.I. contem-
poráneo dispone ya, tanto en el plano universal como regional, de procedimientos cen-
tralizados de aplicación de las normas, cuyo establecimiento y funcionamiento se debe 
a la acción de las Organizaciones internacionales, cuyo ejemplo paradigmático en el 
ámbito universal lo constituye la actuación del Consejo de Seguridad de las N.U. Es 
cierto que el alcance de estos mecanismos es limitado si reparamos en el dato de que 
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existen sólo para el caso de que se hubiera previsto en el tratado constitutivo de una Or-
ganización internacional; pero han transformado sin duda los esquemas tradicionales 
sobre aplicación de las normas en el D.I., basados en la autotutela del Estado (como se 
estudiará en el Capítulo relativo a la aplicación forzosa del Derecho internacional). 

d) En cuarto lugar y por último, en el ámbito del arreglo de diferencias, el carác-
ter dispositivo, recíproco y particularista al que hacíamos referencia en el marco de la 
estructura relacional se va a ver también limitado gracias a las Organizaciones interna-
cionales. La irrupción en escena de una creciente multitud de Organizaciones ha venido 
a enriquecer la morfología de los medios de solución, introduciendo medios nuevos y 
también adaptaciones de los preexistentes. 

De entre ellos, la mayor novedad es la introducción de medios nuevos, «institu-
cionales». La solución institucional significa que el arreglo de la diferencia se alcanza 
mediante un acto jurídicamente atribuible a la Organización como tal. En este sentido, 
se ha hablado de solución interna, es decir, lograda por la propia Organización sin 
necesidad de recabar el consentimiento de los Estados Partes en la diferencia ni la 
decisión de un Tribunal exterior. Como veremos en el Capítulo relativo a la solución 
de diferencias y las organizaciones internacionales, al que nos remitimos, la solución 
institucional presenta dos variantes, ya que puede operarse por órganos de carácter 
político o por órganos jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales de las Organizaciones.

No obstante, como ha sido señalado, tras un análisis riguroso de la práctica se ob-
serva que en las Organizaciones internacionales «la libertad de elección de medios y 
el consentimiento mutuo de las partes para que un procedimiento sea obligatorio, han 
sido respetados en tanto que principio fundamental» (cardona: 1025). Por tanto, tal 
vez sea en el marco del arreglo de diferencias donde el carácter recíproco y particula-
rista del Derecho internacional haya sido menos limitado o corregido por la influencia 
de las Organizaciones internacionales.

En conclusión, las Organizaciones internacionales, representativas de ese segun-
do tipo de estructura que utilizamos a efectos metodológicos, suponen la creación de 
entes con autoridad, distintos a los Estados. Éstos pasan a ser no sólo «partes» del 
tratado constitutivo, sino «miembros» de la organización y, por tanto, a estar «someti-
dos», aunque sea en función de su propia voluntad y de forma limitada, a la Organiza-
ción en el ejercicio de sus competencias. Ese límite a la soberanía implica límites a la 
función del consentimiento en la creación, interpretación y aplicación del D.I. y, por 
tanto, límites a los caracteres relativo, recíproco y particularista.

En relación con el carácter dispositivo, la existencia de las Organizaciones inter-
nacionales, por sí misma, no supone un límite al mismo. No obstante, como veremos 
en el siguiente apartado, dicho carácter también se ve limitado por efecto de la tercera 
estructura social a la que hacíamos referencia. Estructura social a cuyo impulso y de-
sarrollo han contribuido de manera esencial las Organizaciones internacionales.

C)  caracTeres deriVados de la esTrucTura comuniTaria: normas proTecToras 
de inTereses colecTiVos, normas de ius cogens y obligaciones eRgA omnes

Como antes señalamos, a efectos metodológicos podemos referirnos en la S.I. 
contemporánea a una tercera estructura —que denominamos estructura comunita-
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ria— regida por el principio de la solidaridad que, si bien es cierto que se encuentra, 
como hemos indicado anteriormente, en proceso de formación, determina la conve-
niencia de una tercera estructura jurídico-formal comunitaria y humanizada. 

Esta tercera estructura se va a reflejar en los caracteres del D.I. a través de sus ma-
nifiestaciones, entre otros, en los intereses protegidos por las normas, en la naturaleza 
normativa de las reglas y en el modo de aplicación forzosa de los derechos estableci-
dos en dichas reglas.

a) En efecto, si partimos de un criterio distintivo que atiende al interés prote-
gido por las normas internacionales, observaremos enseguida al analizarlas que, por 
razón de la clase o tipo de interés protegido, existen reglas o normas que pretenden 
satisfacer ya el interés individual de los sujetos estatales y que son propias de la 
estructura relacional (como la mayoría de reglas que atribuyen o reconocen la com-
petencia del Estado sobre el espacio y las personas), ya el interés común de un grupo 
de Estados y que son propias de la estructura institucional (como las reglas que se 
ocupan de la cooperación para el desarrollo tanto en el plano descentralizado como en 
el organizado, es decir, en el seno de las Organizaciones internacionales). 

Pero, junto a esas reglas, también hay otras que protegen no ya intereses de los 
Estados individualmente considerados o en grupo, sino intereses colectivos esencia-
les de la Comunidad Internacional (C.I.) en su conjunto, que pretenden la realización 
solidaria de un cierto orden público internacional basado en la adhesión a un mismo 
código de valores mínimos; estas reglas son características de una tercera estructura 
que podemos denominar comunitaria, en el sentido de que se trata de una estructura en 
proceso de cristalización, ya que faltan actualmente en el sistema internacional lazos 
de solidaridad material suficientes para hablar de una C.I.; la noción de C.I. no pasa 
de ser hoy más que una noción estratégica o de combate y un imprescindible punto de 
referencia utópico (dupuy, r. J.: 223-227). En otros términos, la C.I. es hoy mucho 
más una apuesta histórica que una certidumbre. Pueden servirnos para ilustrar norma-
tivamente esa tercera estructura la regla que prohíbe la agresión, la regla que prohíbe 
el establecimiento o el mantenimiento por la fuerza de una dominación colonial y la 
regla que prohíbe la contaminación masiva de la atmósfera o de los mares.

La consolidación de esta tercera estructura no niega las otras dos estructuras (es 
decir, el D.I. relacional y el D.I. institucional), sino que se basa en ellas, siendo pro-
ducto sobre todo de la influencia renovadora y de cambio ejercida por la estructura 
institucional, porque es cierto que la estructura comunitaria se aviene mal en general 
con la estructura relacional. En fin, las reglas propias de la estructura comunitaria po-
nen bien de manifiesto las profundas relaciones entre estructuras, ya que esas reglas 
se han gestado paralelamente en los marcos relacional e institucional a través de la 
práctica estatal y de las Organizaciones internacionales, en particular de la O.N.U., 
para terminar constituyéndose en normas del nuevo D.I. comunitario, que pretende 
informar el ordenamiento internacional contemporáneo en su totalidad. 

b) Por razón de la naturaleza normativa de las reglas que protegen y formalizan 
esas clases o tipos de interés, cabe distinguir entre normas de derecho dispositivo (ius 
dispositivum), que son las más numerosas y las únicas a las que hasta ahora habíamos 
hecho referencia, y normas de derecho perentorio o imperativo (ius cogens), muy esca-
sas en número. Las reglas dispositivas se definen porque dos o más Estados pueden me-
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diante acuerdo excluir su aplicación o modificar su contenido en sus relaciones mutuas; 
mientras que las reglas perentorias o imperativas no admiten la exclusión o la modifi-
cación de su contenido y declaran nulo cualquier acto contrario al mismo. Las primeras 
pretenden satisfacer los intereses individuales y comunes de los Estados, propios de las 
estructuras relacional e institucional. Las segundas, en cambio, pretenden dar respuesta 
a los intereses colectivos esenciales de todo el grupo social, que son propios de la nueva 
estructura comunitaria y que exigen reglas cualificadas por su grado de obligatoriedad, 
lo que conlleva la superior jerarquía de las mismas frente al resto de normas del orde-
namiento. En su virtud, los arts. 53 y 64 del Convenio de Viena de 23 de mayo de 1969 
sobre el Derecho de los Tratados, en el que España es parte (B.O.E. de 13 de junio de 
1980), establecen la nulidad o terminación de los tratados contrarios a una norma de ius 
cogens, ofreciendo además el art. 53 una noción de norma imperativa: 

«Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebración, esté en oposición con una 
norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convención, 
una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por 
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en 
contrario y que sólo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general 
que tenga el mismo carácter.» 

Estas normas de ius cogens suponen un límite importantísimo al valor del consen-
timiento en el D.I. y, por tanto, no sólo al carácter dispositivo del D.I., sino también 
al carácter relativo y, como veremos a continuación, al carácter recíproco de este 
ordenamiento.

c) Por razón del mecanismo o modo de aplicación forzosa de los derechos esta-
blecidos en dichas reglas, hemos destacado antes cómo la aplicación de los derechos 
otorgados por las reglas relacionales se realiza por el Estado directamente afectado 
(autotutela) frente al Estado autor del incumplimiento o violación de la regla; la apli-
cación de los derechos otorgados por las reglas institucionales se realiza, en cambio, 
en el seno de las Organizaciones internacionales (tutela organizada) mediante medi-
das adoptadas por sus órganos de acuerdo siempre con las competencias atribuidas 
por el tratado fundacional de cada Organización. Ambos mecanismos (autotutela y 
tutela organizada) constituyen las formas propias de aplicación forzosa de las normas 
dispositivas. Por último, los intereses colectivos esenciales que pretenden proteger las 
reglas imperativas se traducen en obligaciones de una importancia particular, que con-
ciernen a todos los Estados, es decir, son obligaciones que tienen los Estados frente a 
toda la C.I. u obligaciones erga omnes, según el dictum del T.I.J. en su sentencia de 5 
de febrero de 1970 en el Caso de la Barcelona Traction; en palabras del Tribunal: 

«[...] debe establecerse, en particular, una distinción esencial entre las obligaciones de los Estados 
hacia la comunidad internacional en su conjunto y las que nacen respecto de otro Estado en el 
campo de la protección diplomática. Por su propia naturaleza, las primeras conciernen a todos 
los Estados. Dada la importancia de los derechos en cuestión, puede considerarse que todos los 
Estados tienen un interés jurídico en que tales derechos sean protegidos; las obligaciones de que 
se trata son obligaciones erga omnes» (C.I.J., Rec. 1970: párs. 33 y 34). 

Esta distinción entraña que, en el caso de incumplimiento de una obligación erga 
omnes, se produzcan efectos que no sólo implican al Estado autor de la violación y 
al Estado lesionado, sino a todos los Estados e incluso a la C.I. organizada. Así lo ha 
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reconocido el T.I.J., por ejemplo, en la opinión consultiva sobre las Consecuencias 
jurídicas de la construcción de un muro en el territorio palestino ocupado, donde, tras 
declarar que se habían violado obligaciones erga omnes derivadas tanto del principio 
de libre determinación de los pueblos como del Derecho internacional humanitario, 
determina las consecuencias jurídicas de dichas violaciones para todos los Estados en 
los siguientes términos:

«Habida cuenta del carácter y la importancia de los derechos y obligaciones involucrados, la 
Corte opina que todos los Estados tienen la obligación de no reconocer la situación ilegal resul-
tante de la [...violación]. Asimismo tienen la obligación de no prestar ayuda ni asistencia para el 
mantenimiento de la situación creada por tal [...violación]. Incumbe también a todos los Estados, 
dentro del respeto por la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional, velar por que se 
ponga fin a cualquier impedimento [...], para el ejercicio por el pueblo palestino de su derecho a la 
libre determinación. Además, todos los Estados [...], tienen la obligación, dentro del respeto por 
la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional, de hacer que Israel respete el derecho 
internacional humanitario [...].

Por último, la Corte opina que las Naciones Unidas, y en especial la Asamblea General y el 
Consejo de Seguridad, deberían considerar qué medidas adicionales son necesarias para poner fin 
a la situación ilegal resultante de la [...violación]» (C.I.J., Rec. 2004: párs. 159 y 160).

El reconocimiento de efectos jurídicos para todos los Estados plantea también la 
cuestion de que todos los Estados, y no sólo el directamente afectado por la violación 
de la obligación, puedan poseer la facultad de reclamar solidariamente su cumpli-
miento frente al Estado autor de la violación (tutela colectiva).

En todo caso, sobre el papel y como buen ejemplo de las relaciones entre las tres 
estructuras, la aplicación de las reglas imperativas todavía puede llevarse a cabo hoy 
en el plano relacional mediante contramedidas unilaterales como las represalias eco-
nómicas (tutela colectiva descentralizada), y en el plano institucional mediante san-
ciones (tutela colectiva organizada), si bien es más idónea esta última clase de tutela 
a causa de la naturaleza y fenomenología colectiva que poseen las reglas imperativas. 
Así pues, la tutela colectiva (ya en su vertiente descentralizada o, mejor aún, organiza-
da) constituye la forma propia de aplicación forzosa de las normas imperativas.

Ahora bien, como veremos en el Capítulo correspondiente a la aplicación forzosa 
del Derecho internacional, es importante distinguir claramente entre la «tutela co-
lectiva descentralizada» autorizada por el C. de S., que se ha dado ya en un elevado 
número de casos, como el de la invasión de Kuwait por Irak, o los de la antigua Yu-
goslavia, Somalia, Haití, Ruanda, la región de los grandes lagos africanos, Albania, 
la República Centroafricana, Guinea-Bisau o Timor Oriental—, y la «tutela colectiva 
descentralizada» no autorizada previamente por el Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas. En este último caso el debate está planteado en relación con la posibili-
dad por parte de cualquier Estado de adoptar contramedidas para garantizar el respeto 
de los intereses colectivos de la C.I. 

Este último supuesto es especialmente problemático y, dentro de él, debe distin-
guirse entre la adopción de contramedidas que no implican el uso de la fuerza y aque-
llas otras que sí implican el recurso a la misma. En relación con las primeras, la C.D.I. 
ha señalado que «el estado actual del derecho internacional sobre las contramedidas 
adoptadas en interés general o colectivo es incierto. La práctica de los Estados es 
escasa y concierne a un número muy limitado de Estados. En la actualidad no parece 
reconocerse claramente el derecho de los Estados [distintos al lesionado] a adoptar 
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contramedidas en interés colectivo» (A/57/10: 392-393). En otras palabras, la C.D.I. 
no se pronuncia en su proyecto de artículos sobre la responsabilidad respecto de este 
tema y se limita a plantear la duda sobre su existencia.

Muy distinta es la situación en que uno o varios Estados se autoproclaman como 
garantes de la legalidad internacional usando la fuerza armada para obligar a cumplir 
a otro Estado la legalidad internacional. Esta última situación, doctrinalmente debati-
da con ocasión de la reacción descentralizada en el conflicto de Kosovo en 1999 o en 
la guerra de Irak de 2003, no es conforme al D.I. 

D) caracTeres deriVados de la HeTerogeneidad de la sociedad inTernacional: 
 la desigualdad enTre los esTados y sus repercusiones normaTiVas 

Al hablar de la S.I. contemporánea hemos hablado de su heterogeneidad, manifes-
tada principalmente en la desigualdad de poder económico y político de los Estados. 
Desde un punto de vista jurídico, la hegemonía de las grandes potencias se percibe 
principalmente en tres ámbitos: en el papel destacado que desempeñan en el proceso 
de creación y cambio de las normas sobre todo en dominios que interesan al conjunto 
de la S.I., como, por ejemplo, el Derecho del Espacio ultraterrestre, tanto en el plano 
consuetudinario como en el convencional; y en el status privilegiado que tienen en 
muchas Organizaciones Internacionales. 

a) La hegemonía en el plano normativo consuetudinario se traduce, por ejemplo, 
en la noción de Estados interesados; se entiende por tales los que tienen oportunidad 
de participar en el proceso de creación o cambio de una norma, contribuyendo con su 
conducta (precedentes) a la formación de una determinada práctica. Ello significa, por 
un lado, que la situación geográfica, económica o tecnológica (por no citar más que 
estos factores) de cada Estado repercute inevitablemente en su posible participación en 
un proceso normativo determinado; y por otro lado, que la condición de una práctica su-
ficientemente general, como uno de los aspectos necesarios del elemento material de la 
costumbre, se entiende referida sólo a los Estados interesados (sörensen: 40). Es obvio 
que en el Derecho del Mar, el protagonismo de la práctica corresponde a los Estados con 
litoral y dotados con poderosas flotas mercante y de guerra. En este sentido, en el asunto 
sobre la Plataforma continental del Mar del Norte, el T.I.J. ya tuvo ocasión de reclamar 
para el proceso consuetudinario la participación de la opinio iuris de los Estados «cuyos 
intereses se ven especialmente afectados» (C.I.J., Recueil 1969, p. 43).

b) La hegemonía en el plano normativo convencional se aprecia, por ejemplo, 
en el fracaso de los antiguos Estados «socialistas» y de los Estados «en desarrollo» en 
la Conferencia de Viena sobre el Derecho de los Tratados al intentar introducir en el 
texto del art. 52 del futuro Convenio de Viena de 23 de marzo de 1969 la prohibición 
y consiguiente nulidad de los tratados conseguidos por medio no sólo de la amenaza 
o uso de la fuerza, sino mediante cualquier otro medio de presión política, económica 
o militar. Ello representa el reconocimiento implícito de que dichas presiones (con 
el límite imperativo de la prohibición de la amenaza o el uso de la fuerza armada) 
pueden dar lugar a la formación de un consentimiento válido para un acuerdo entre 
Estados; de modo que la vía convencional tampoco escapa a la posible acción de 
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ciertas voluntades atípicas, entendidas como las influencias decisivas que en el pro-
ceso de creación y cambio de una norma ejercen de modo espontáneo e informal las 
voluntades políticas particulares de ciertos Estados o grupos de Estados (las grandes 
potencias individualmente consideradas o en grupo). 

c) Aún se percibe mejor dicha hegemonía en el status privilegiado en muchas 
Organizaciones internacionales que tienen las grandes potencias y otros países gran-
des, tal como lo reflejan —en la Unión Europea— el número de representantes en el 
Parlamento Europeo elegidos en cada Estado miembro, o el voto ponderado de los 
Estados miembros cuando el Consejo adopta un acuerdo por mayoría cualificada; o 
el paradigma del derecho de veto que el art. 27.3 de la Carta de la O.N.U. otorga a 
Estados Unidos, Francia, Reino Unido, República de China y Federación Rusa (los 
cinco miembros permanentes del C. de S.: ver art. 23.1 de la Carta) en el seno de dicho 
C. de S., que en la actualidad impide la adopción de una Resolución contra la que haya 
votado cualquiera de esos cinco miembros.

Esta «desigualdad» provocada por la hegemonía de las grandes potencias recibe, 
sin embargo, un reconocimiento jurídico, tanto en un sentido «confirmador» como 
en un sentido «compensador». Si la confirmación la encontramos en el derecho de 
veto de los cinco miembros permanentes, en la existencia de Estados «oficialmente» 
poseedores del arma nuclear, en los sistemas de voto ponderado en algunas Organiza-
ciones internacionales o el derecho reconocido convencionalmente a algunos Estados 
a participar en los comités ejecutivos o consejos de muchas organizaciones interna-
cionales en razón de su capacidad industrial, sus flotas pesqueras o comerciales o 
sus arsenales militares, el sentido compensador se ve tanto en el tratamiento jurídico 
que al intercambio económico se da a favor de los Estados más pobres en el Derecho 
internacional del desarrollo como en el reconocimiento que, ad ex., en el derecho 
del mar, se otorga a los Estados archipelágicos, sin litoral o en situación geográfica 
desventajosa. Otros ejemplos serían la aplicación del principio de «responsabilidades 
comunes pero diferenciadas» en sectores como el medio ambiente o el pago de cuotas 
distintas en calidad de miembros de una Organización internacional.

E) conclusión

Al iniciar el Capítulo I decíamos que la estructura de cualquier medio social, sus 
caracteres principales, sus valores e intereses compartidos, tienen necesariamente re-
flejo en el ordenamiento jurídico que de dicha sociedad surge y a la que se aplica. Tras 
estudiar brevemente la estructura y los caracteres generales de la S.I., hemos visto 
cómo esa estructura y esos caracteres se reflejan en los caracteres generales del D.I., 
que es el ordenamiento jurídico que surge de esa sociedad y a la que se aplica.

En el Capítulo anterior explicamos que la estructura de la S.I. es sólo una, aunque 
hemos utilizado para su descripción tres modelos: una estructura relacional reflejada en 
una S.I. predominantemente interestatal, descentralizada, paritaria y fragmentada; una 
estructura institucional reflejada primordialmente en la cooperación institucionalizada 
a través de las Organizaciones internacionales; y una estructura comunitaria regida por 
el principio de la solidaridad que se encuentra todavía en proceso de formación. 
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Como allí decíamos, estas tres estructuras coexisten en la S.I. contemporánea. 
Ninguna de ellas tiene vocación de sustituir a la otra, sino que se encuentran trabadas 
en la estructura única de la S.I. contemporánea. 

De la misma forma, en este Capítulo hemos ido describiendo los caracteres del 
ordenamiento jurídico internacional utilizando los mismos modelos. Pero existe un 
solo ordenamiento jurídico y, por tanto, esos caracteres y sus límites se predican del 
D.I. en su conjunto.

Al contemplar el ordenamiento jurídico internacional encontramos normas ge-
nerales y normas particulares; normas dispositivas y normas imperativas; obligacio-
nes recíprocas y obligaciones erga omnes; situaciones oponibles sólo a determinados 
Estados y situaciones objetivas; autotutela, tutela colectiva descentralizada y tutela 
colectiva centralizada; libertad de elección de medios para el arreglo de diferencias 
y procedimientos institucionalizados obligatorios; etc. Todos los caracteres descritos 
coexisten en el ordenamiento jurídico internacional. Ahora bien, en la medida en que 
una de las estructuras sociales predomina sobre las otras, los caracteres que se derivan 
de la misma también lo hacen en el ordenamiento jurídico. Así, en la medida en que la 
S.I. sigue siendo esencialmente relacional, formada por Estados soberanos y por tanto 
descentralizada, paritaria, heterogénea y fragmentada, en el D.I. siguen presentes con 
fuerza los caracteres relativo, recíproco, particularista y dispositivo.

Pero la S.I., lo hemos visto, hoy no es sólo una sociedad relacional. Los aspectos 
institucionales y comunitarios también están presentes de forma determinante. Igual-
mente, y en medida semejante, los caracteres, que hemos visto se predican de esos 
modelos para el Derecho, también están presentes en el D.I. contemporáneo.

2. CONTENIDO DEL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

Si atendemos al criterio formal que define el D.I.P. por razón de su origen o fuen-
te normativa, de modo que consideremos como normas internacionales todas las que 
se producen conforme a un proceso de creación normativo propio del ordenamiento 
internacional, hay que concluir, como ya dedujera H. KELSEN antes incluso de la apa-
rición del D.I.P. contemporáneo (KELSEN, 1932: 178-183), que el ámbito de validez 
ratione materiae del D.I.P. es potencialmente ilimitado, ya que en principio cualquier 
materia puede terminar siendo regulada por el D.I. Así ha sucedido, en concreto, con 
los derechos humanos, regulados durante mucho tiempo sólo por los ordenamientos 
internos, pero que tras la Carta de la O.N.U. de 1945 y la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos de 1948, seguidas por la celebración de importantes tratados 
internacionales de ámbito universal, es hoy día una materia también incorporada al 
ámbito del D.I.P., sin excluir por ello naturalmente que siga siendo objeto de la com-
petencia de los ordenamientos internos, si bien muy influidos por el desarrollo de la 
regulación jurídica internacional en esta materia. Así, el art. 10.2 de la C.E., al que 
ha prestado especial atención la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, 
dice que:

«Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitu-
ción reconoce, se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos 
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por 
España.»
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No obstante, hay un núcleo duro de materias, y por supuesto de normas que las 
regulan, que han sido históricamente el germen de la estructura tradicional o relacio-
nal del D.I.P. y que han dado su contenido originario e imprescindible a este ordena-
miento, cuyo objetivo ha sido —como sabemos— coordinar las soberanías estatales 
sobre todo mediante la ordenación eminentemente consuetudinaria de la atribución 
y el ejercicio de las competencias de los Estados sobre el espacio y las personas. A 
partir de este núcleo necesario de normas, el ordenamiento internacional se ha ido 
extendiendo por obra de la voluntad de los Estados, ya que han sido éstos los que han 
ido estableciendo de forma gradual los ámbitos materiales sobre los que deseaban 
cooperar con otros Estados con la ayuda en este caso del Derecho convencional, para 
convertir progresivamente ciertas materias en objeto de ordenación internacional. Es 
así como se ha gestado la estructura institucional del D.I. con ocasión de la coopera-
ción bilateral o multilateral de los Estados, sea o no organizada, es decir, se lleve a 
cabo ya dentro o bien fuera de las Organizaciones internacionales. Ilustraremos mejor 
lo que acabamos de afirmar sobrevolando los cambios profundos que han afectado al 
contenido del D.I. contemporáneo. Ello nos permitirá terminar esta pregunta con unas 
reflexiones sobre las consecuencias de dichos cambios, entre las que destacan en la 
actualidad los peligros para la unidad del ordenamiento que supone la tensión entre 
universalismo y particularismo.

A) CAMBIOS CUANTITATIVOS EN EL CONTENIDO DEL D.I.P.

Desde un punto de vista cuantitativo, la expansión de la S.I. hasta alcanzar 
carácter universal es quizás el fenómeno más llamativo por las consecuencias 
que ha producido. No se trata tanto del espectacular y consabido aumento del 
número de Estados, que hoy suman ya más de 190 de los que exactamente 193 
son miembros de la O.N.U. Sino también de la extraordinaria intensificación de 
las relaciones internacionales que ello ha acarreado, tal y como lo demuestra la 
rapidísima multiplicación del D.I.P. convencional sea bilateral o multilateral, del 
que queda constancia en el crecimiento imparable de la Colección de Tratados de 
las Naciones Unidas (United Nations Treaty Series). 

También queda constancia de dicha intensificación en la lectura cotidiana de nues-
tro Boletín Oficial del Estado, donde asiduamente se publican acuerdos y tratados 
internacionales para dar cumplimiento a lo establecido por el art. 96.1 de la C.E. y el 
art. 1.5 de nuestro Código Civil.

Pero el D.I.P. se ha expandido también materialmente y no se prevén hoy límites 
para dicha expansión. Se ha quebrado el estereotipo de un D.I.P. de naturaleza emi-
nentemente política y diplomática, al ampliarse su ámbito de validez a campos como 
el económico en todas sus facetas o el científico. No hay ya un solo Ministerio o enti-
dad pública territorial cuya esfera de competencias escape totalmente a esta realidad 
evidente, sobre todo si el Estado es miembro de alguna Organización internacional de 
integración como la Unión Europea, o bien goza de una estructura política territorial 
compleja de naturaleza federal o similar. Como es sabido, éste es precisamente el caso 
de España.

El gran desarrollo de las Organizaciones internacionales participa, sin duda, de este 
fenómeno de expansión material del D.I.P. en cuanto instancia intermedia que lo ha 
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posibilitado; ya sabemos que la internacionalización de las actividades económicas, o 
la promoción y protección internacional de los derechos humanos se han desenvuelto 
sobre todo en el marco o estructura institucional del ordenamiento internacional, como 
bien se observa en la labor realizada por la desaparecida Comisión de Derechos Huma-
nos de la O.N.U. y por su sucesor, el Consejo de Derechos Humanos.En definitiva, si 
aceptamos como indicio suficiente de la ampliación de las materias de las que se podría 
ocupar el D.I.P. la agenda de la Asamblea General de las Naciones Unidas para el último 
período de sesiones celebrado, vemos que en dicha agenda se incluyen, junto a aspectos 
típicamente instrumentales (cooperación entre diversas OO.II., aplicación de programas 
de trabajo, cuestiones legales y financieras propias de la organización, estatuto jurídico 
de diversas situaciones), más de cien cuestiones que abarcan aspectos hoy clásicos del 
D.I.P. (Derecho humanitario, medio ambiente, Derecho del espacio, desarme, derechos 
humanos, comercio y desarrollo, Derecho del mar, etc.) y otras cuestiones de reciente 
y creciente interés, como el sida, el terrorismo internacional, la clonación humana, la 
protección del patrimonio cultural, la sanción de la delincuencia organizada, el enveje-
cimiento humano, el impacto de la globalización, las nuevas tecnologías, etc.

B) CAMBIOS CUALITATIVOS EN EL CONTENIDO DEL D.I.P.

Desde un punto de vista cualitativo, podemos afirmar que el D.I.P. contemporáneo 
ha sufrido también cambios de orden técnico y de orden ideológico que han afectado 
a su contenido.

a) El contenido del D.I.P. se ha visto afectado por cambios de orden técnico 
porque el orden de coexistencia y mera coordinación característico del D.I.P. clásico 
ha dado paso a un orden de cooperación, cuyo objeto no es sólo regular y armonizar la 
conducta individual de los sujetos estatales, sino también permitir un comportamiento 
común sobre una base normativa convencional multilateral, frente a las relaciones in-
terestatales de naturaleza principalmente consuetudinaria y bilateral del ordenamiento 
clásico. Esta transformación técnica del D.I.P. ha contribuido también por su parte a 
difuminar la distinción entre Derecho público y privado a raíz sobre todo de la inter-
vención preponderante del Estado en dominios antes reservados al particular, como 
los del comercio internacional o la investigación científica, donde cada vez se aprecia 
más la regulación jurídica internacional de las actividades privadas.

Ahora bien, la regulación de las relaciones entre particulares, sean personas fí-
sicas o jurídicas, que trascienden el ámbito de aplicación de un único ordenamiento 
estatal quedan fuera del contenido del D.I.P. y son objeto de estudio por parte de otra 
disciplina afín complementaria pero diferente, el Derecho Internacional Privado. La 
diferencia entre ambas disciplinas radica, por tanto, en la distinta naturaleza de las 
relaciones jurídicas que regulan y en la pluralidad de ordenamientos estatales que 
afectan a las relaciones de D.I. Privado. Por ejemplo, cae dentro de la esfera del D.I. 
Privado un matrimonio entre personas de nacionalidad o domicilio diferentes o un 
contrato cuya ejecución tenga lugar en varios Estados. 

b) El contenido del D.I.P. se ha visto afectado igualmente por cambios de orden 
ideológico ya que el D.I.P. clásico era esencialmente adjetivo y abstracto, sólo preo-
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cupado por asegurar la simple coexistencia entre los Estados, mientras que el D.I.P. 
contemporáneo tiende a la realización de objetivos materiales y concretos escogidos 
en virtud de su importancia política o económica, como la función principal del desa-
rrollo socioeconómico. La renovación habida en las fuentes de inspiración del D.I.P. 
explica igualmente que no pueda hablarse ya de un Derecho de inspiración exclusi-
vamente europea u occidental. El D.I.P., valga la frase, también se ha descolonizado. 
En la actualidad no pueden ya ignorarse, por ejemplo, las aportaciones afroasiáticas 
al D.I.P.

C) consecuencias de los cambios en el conTenido del D.I.P.: 
 uniVersalismo y parTicularismo en d.i.

Los cambios habidos en el contenido del D.I.P. contemporáneo repercuten lógica-
mente en sus condiciones de funcionamiento, como es el caso del proceso de forma-
ción de las normas, afectado por ejemplo por la presencia (con pujante voz pero sin 
voto) cada vez más importante de distintas O.N.G. en las conferencias diplomáticas 
para la adopción de textos internacionales (como el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional o el Tratado para la prohibición de minas anti-personas); el proceso de inter-
pretación y aplicación de dichas normas, afectado por un progresivo aunque selectivo 
proceso de institucionalización en el que participan Estados pero también personas, 
O.N.G. y especialistas a título individual; o el proceso de solución de las diferencias 
internacionales, donde las Organizaciones internacionales aportan elementos inéditos 
en materia de mantenimiento de la paz o de procedimientos especiales para la pro-
tección de los derechos humanos por medio de órganos colectivos dotados de com-
petencias de información, encuesta y dictamen, tanto en el plano o ámbito universal 
como regional, que han ido reduciendo paulatinamente el margen de soberanía de los 
Estados en esta materia. Sin olvidar el actual desbordamiento del carácter público 
tradicional que siempre han tenido los litigios internacionales a causa de la protección 
de la propiedad e inversiones extranjeras, traducido en el recurso a arreglos arbitrales 
entre Estados y empresas.

Pues bien, la expansión y penetración del D.I.P. en muchos dominios públicos gra-
cias a la importancia del Derecho convencional y a la labor de las Organizaciones in-
ternacionales hace muy difícil hoy estudiar el Derecho Penal o el Derecho del Trabajo 
y de la Seguridad Social, por citar sólo dos ejemplos, sin dedicar la atención debida al 
análisis de los aspectos jurídicos internacionales de esas disciplinas. De esta forma, el 
D.I.P. ha dejado de ser una asignatura especializada propia de políticos, diplomáticos 
y altos funcionarios, para convertirse en una enseñanza básica o troncal en un mundo 
donde las relaciones internacionales son cada vez más determinantes.

Pero esa expansión trae consigo un problema nuevo: el del mantenimiento de la 
unidad del ordenamiento jurídico internacional, tanto desde un punto de vista formal 
como material. La unidad formal del D.I. implica la existencia de unos mismos me-
canismos de producción normativa, de interpretación y de aplicación de las normas. 
La unidad material del D.I. se reconoció explícitamente a partir de la Carta de las 
Naciones Unidas, «que refunda en parte el orden jurídico internacional de la post-
guerra no solamente sobre unos principios jurídicos, sino también sobre unos valores 
éticos ellos mismos integrados en las reglas así legalizadas» (dupuy, p. m.: 20). El 
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gran auge de la proclamación de esa unidad substancial del D.I. se dará a lo largo de 
la segunda mitad del siglo XX con la consagración jurídica de conceptos como el de 
«comunidad internacional», «humanidad» o «patrimonio común».

Sin embargo, el final del siglo XX y el principio del siglo XXI ha puesto en cuestión, 
precisamente por ese proceso de expansión del D.I. en una sociedad heterogénea y 
fragmentada (tal y como describíamos en el Capítulo I), la unidad o universalidad del 
ordenamiento jurídico.

Este problema está especialmente relacionado con uno de los caracteres del D.I. 
que analizábamos en la primera pregunta de esta lección: el carácter particularista. 
Como se recordará, este carácter hace referencia a la distinción, por razón del alcance 
o ámbito de aplicación de las normas internacionales, entre normas universales o ge-
nerales, por un lado, y normas particulares, por otro, o, lo que es lo mismo, la relación 
y tensión entre un sistema jurídico común o general y cierto número de subsistemas 
particulares. Esta tensión entre universalismo y particularismo es especialmente ejem-
plar porque recorre todo el ordenamiento internacional, a saber, sus tres estructuras 
así como los principios de soberanía, cooperación y solidaridad que las ilustran. 

Si se tiene en cuenta el carácter universal de la S.I. contemporánea, es lógico que 
exista un D.I. general aplicable a todos los Estados por haberse formado gracias al 
acuerdo general de éstos. Pero si se atiende también al carácter complejo y heterogé-
neo de la S.I. contemporánea, que hace cada vez más difícil la adopción de reglas ge-
nerales, no extraña comprobar tampoco la presencia al lado del D.I. común o general 
de un conjunto de normas de carácter particular.

Vistas estas notas, la novedad del tema no radica tanto en el hecho en sí como en la 
actual amplitud inusitada del movimiento particularista jamás alcanzada anteriormen-
te, que ha originado una tensión radical respecto de la opción universalista.

Dicho particularismo, sin embargo, refleja realidades sociales y normativas que, por 
simplificar, deben analizarse en tres planos distintos aunque íntimamente conectados: en 
primer lugar, atendiendo al ámbito geográfico o cultural, aparece el denominado D.I. 
regional o particular (que no debe entenderse hoy como una cuestión meramente geo-
gráfica sino política); en segundo lugar, atendiendo al proceso de institucionalización, 
aparece el distinto Derecho elaborado en el seno de cada Organización internacional; 
finalmente, como resultado de la diversificación y especialización del ámbito material 
del D.I., éste presenta en la actualidad un alto grado de sectorialización. Como veremos, 
ha sido en relación con este último fenómeno donde se han elevado voces preocupadas 
entre la doctrina iusinternacionalista (aznar gómez, 2008: 565).

En el primer caso, desde antiguo se ha planteado la existencia de reglas de carác-
ter estrictamente regional favorecidas por la posibilidad de encontrar, por ejemplo, 
costumbres regionales como las que hizo referencia el T.I.J. en su sentencia de 1950 
en el Asunto del Derecho de Asilo. Si allí aceptaba la existencia peculiar de dicho 
derecho entre las repúblicas iberoamericanas, nada obsta a que, en cualquier otro ám-
bito regional se verifique la existencia de un Derecho regional particular. Incluso que 
se trasladen reglas de una región a otras, como en relación con el uti possidetis iuris 
hizo el T.I.J. en 1986 en el Asunto de la controversia fronteriza entre Burkina Faso y 
Malí, aplicando aquella regla típicamente iberoamericana al continente africano. Sin 
embargo, determinados problemas aparecen cuando la invocación del criterio geo-
gráfico, cultural o religioso pretende fragmentar determinados principios generales 
como, por ejemplo, el que sostiene la universalidad de los derechos humanos ponién-
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dolo en duda desde el punto de vista de determinados fundamentalismos religiosos 
o culturales (siendo significativa la posición de determinados Estados islámicos en 
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de 1993); o, en 
sentido contrario, cuando desde un ámbito geográfico y social determinado se preten-
de imponer determinados principios típicamente regionales con gran carga política, 
como el principio del libre mercado o el más complicado de la democracia. Respecto 
a estos dos ultimos, es significativo el Documento final de la Décima Conferencia de 
los Jefes de Estado o de Gobierno de los Países no Alineados adoptado en Yakarta el 
6 de septiembre de 1992, en el que se declaraba que:

«ningún país debe utilizar su poderío para dictar su concepción de la democracia y de los derechos 
humanos o para imponer condiciones a otros países. En la promoción y protección de estos de-
rechos y libertades, destacamos la interrelación que existe entre las diversas categorías, pedimos 
una relación equilibrada entre los derechos individuales y los colectivos, y sostenemos que es 
competencia y responsabilidad de los gobiernos nacionales hacerlos respetar [...]» (N.U. Doc. 
A/47/675-S/24168, pár. 18).

Un segundo plano de análisis del particularismo viene ofrecido por el progresi-
vo, aunque selectivo, grado de institucionalización de la sociedad internacional. La 
cada vez mayor presencia de Organizaciones internacionales en todos los ámbitos 
del D.I. ofrece distintos derechos elaborados por cada Organización internacional 
que serán aplicables a los miembros de cada una de esas Organizaciones. El carácter 
relativo de los tratados (incluso en los tratados constitutivos de las Organizaciones 
internacionales) supone la aparición en diverso grado de diferentes sistemas ins-
titucionalizados de creación y aplicación de un Derecho propio. Así, el grado de 
profundidad y desarrollo de ese Derecho propio variará entre los modelos de Orga-
nizaciones de cooperación y las Organizaciones de integración. Entre estas últimas, 
las iniciales Comunidades Europeas han ido evolucionando hasta un sistema de 
integración en el que el Derecho comunitario, según el propio T.J.C.E. calificó en 
su sentencia Costa c. E.N.E.L., de 15 de julio de 1964, es considerado un «ordena-
miento jurídico propio».

Aún más problemas plantea el fenómeno de la sectorialización de nuestro ordena-
miento. Aquí se trata de la posible fragmentación del D.I. en diversos subsistemas —o, 
por utilizar la terminología del T.I.J. en el Asunto del personal diplomático en Irán, de 
«regímenes autosuficientes»— que en función de su ámbito material se han ido gene-
rando en el seno del D.I.: así cabría encontrar, entre otros, el Derecho internacional de 
los conflictos armados, el Derecho internacional de los derechos humanos, el Derecho 
internacional del mar, el Derecho diplomático y consular, el Derecho internacional del 
medio ambiente, el Derecho internacional del desarme, el Derecho internacional del co-
mercio, etc. Este fenómeno de sectorialización se ve agudizado por el fenómeno recien-
te de la proliferación de jurisdicciones internacionales, no sólo regionales, sino también 
universales. La reciente creación de diversos tribunales penales (para la antigua Yugos-
lavia, para Ruanda o la misma Corte Penal Internacional), del Tribunal Internacional de 
Derecho del Mar, de la instancia de apelación del Órgano de Solución de Diferencias de 
la OMC, de los tribunales regionales de protección de los derechos humanos (Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos), etc., 
plantea un riesgo de ruptura con la unidad de interpretación de las normas internaciona-
les aplicadas por estas jurisdicciones.
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Sin embargo, como entre nosotros ha aclarado casanoVas y la rosa, lejos de 
suponer una amenaza real a la unidad del ordenamiento jurídico internacional, aque-
llos subsistemas materiales «son una manifestación del pluralismo normativo caracte-
rístico del Derecho internacional. A pesar de su relativa autonomía estos “regímenes 
internacionales materiales” no son ordenamientos jurídicos autónomos (self-contai-
ned regimes)» (casanoVas y la rosa, 1998: 262). Es cierto que, como sistema nor-
mativo, el Derecho internacional es producto de su propio desarrollo y especialización 
en atención a la base social que regula y la interacción continua entre los diversos 
sectores. De ahí que sea siempre necesario un análisis de conjunto como el que llevó a 
cabo el T.I.J. en su dictamen de 1996 en el Asunto de la licitud de las armas nucleares, 
al relacionar el uso de dichas armas con aspectos relativos a la legítima defensa, a los 
derechos humanos, al derecho de guerra, del desarme o del medio ambiente.

Es indiferente al sistema la vía formal seguida en la constitución de esos subsis-
temas. Los problemas surgen sólo si desde algún subsistema se pretende fragmentar o 
suplantar el D.I. general. Hecha esta salvedad, las relaciones entre normas generales y 
particulares se rigen por los criterios de prelación y derogación propios del D.I., que 
se estudiarán en el Capítulo III.

Sirva ahora recordar que la compatibilidad jurídica del fenómeno particularista 
con el D.I. general requiere, en todo caso, el reconocimiento de la primacía de las nor-
mas de ius cogens y de la Carta de la O.N.U. En el primer caso, como ya vimos, el art. 
53 del Convenio de Viena sobre derecho de los tratados de 1969 califica las normas de 
ius cogens como aquellas que no admiten acuerdo en contrario. En el segundo caso, el 
art. 103 de la Carta establece que:

«En caso de conflicto entre las obligaciones contraídas por los Miembros de las Naciones 
Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraídas en virtud de cualquier otro 
convenio internacional, prevalecerán las obligaciones impuestas por la presente Carta.»

Finalmente hay que advertir que la tensión entre universalismo y particularismo 
favorece el carácter esencialmente polivalente del proceso normativo jurídico interna-
cional. Destacar la polivalencia o interacción de los ámbitos espaciales de aplicación 
de las normas internacionales representa negar la oposición o antinomia irreductible 
entre universalismo y particularismo. Aunque existen núcleos irreductibles de loca-
lismo y universalismo en el D.I. (caso de cualquier costumbre internacional bilateral 
en el primer supuesto, o de los principios que rigen hoy las actividades del Estado en 
el espacio ultraterrestre en el segundo supuesto), lo cierto es que una norma particular 
puede llegar a ser universal, y viceversa. Piénsese en el proceso normativo seguido por 
la regla de las tres millas de extensión del mar territorial: empezó siendo una solución 
particular en el ámbito europeo, alcanzó luego cierta validez general, después volvió 
de nuevo a ser aplicada en un ámbito restringido, y ahora ha prácticamente desapare-
cido o limitado frente a la nueva regla de las doce millas de mar territorial establecida 
en la Convención de 1982 sobre el Derecho del Mar.

Por demás, la individualización normativa representada por el particularismo, que 
podemos ya definir como la protección jurídica de los intereses de grupos de Estados 
que poseen unas condiciones tales que reclaman normas de aplicación privativa para 
ellos, suele derivar de factores de naturaleza material. Buenos ejemplos de grupos de 
Estados que fomenten el particularismo son el Grupo de los 77 o Grupo de los Estados 
en desarrollo, creado por setenta y siete Estados (hoy son ya más de ciento veinte) con 
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ocasión del inicio en 1964 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio 
y Desarrollo (U.N.C.T.A.D.) y luego consolidado en otros muchos foros, y, el Grupo 
de los Estados sin litoral, creado en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas 
sobre el Derecho del Mar. 

3. FUNDAMENTO DEL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

A partir del siglo xx advertimos entre los autores cierto desinterés en el tra-
tamiento del tema del concepto del Derecho Internacional, para pasar a centrar su 
atención en el fundamento del Derecho Internacional. Es lógica esta posición si 
se tiene en cuenta que, sentada la premisa por el positivismo de que el Derecho 
Internacional regula las relaciones entre los Estados, lo que se buscaba era la base 
en que fundarlo. En realidad, como ha sido señalado, el denominado problema del 
«fundamento» del Derecho internacional no es una discusión sobre sus bases so-
ciales, teóricas o políticas sino un debate sobre su naturaleza como Derecho y, en 
consecuencia, sobre la juridicidad del sistema y la obligatoriedad de sus normas 
(casanoVas, 1998: 50). Ante este problema encontramos dos capitales maneras de 
reaccionar, aunque con innumerables variantes: la de aquellos que niegan el carácter 
jurídico de nuestro D.I.P. y la de los que lo afirman, aunque intentando encontrar la 
base de su obligatoriedad por distintos medios. Al análisis esquemático de unas y de 
otras tendencias pasamos a continuación.

A) Referencia esquemáTica a los negadores de su carácTer Jurídico

Parece obligado en un estudio sobre el fundamento del Derecho Internacional, 
aunque sea esquemáticamente, hacer referencia a aquellas doctrinas que más directa-
mente han atacado a nuestro Derecho. Su dureza estriba en que han querido dañarle 
en su propia esencia: la juridicidad.

Consideramos un intento vano el pretender una investigación propia de tales 
negaciones después del magnífico trabajo sobre la materia de Gustavo Adolfo walz, 
titulado «Wesen des Völkerrechts und Kritik des Völkerrechtsleugner», quien reali-
zó una excelente crítica de las mismas. Por ello, nosotros nos limitamos a hacer una 
referencia esquemática. Los grupos principales que han seguido esta orientación 
han sido:

a) Un primer grupo está formado por no juristas, es decir, sociólogos, politó-
logos o expertos en relaciones internacionales, y consiste en afirmar que el Derecho 
Internacional no es otra cosa que una simple política de fuerza. Para estos autores el 
Derecho Internacional es más bien una política internacional en que las relaciones en-
tre los Estados no son más que relaciones basadas en la fuerza. El derecho se reduce a 
la fuerza, y el nombre de éste sólo sirve para cubrir una serie de formas que observan 
los Estados en sus relaciones. Estas posiciones, de amplia repercusión en la opinión 
pública, han sido mantenidas de nuevo en los años posteriores a la segunda guerra 
mundial por el norteamericano morgenTHau (Politics among Nations...) o el francés 
Raymond aron (Paix et guerre...).
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b) Otra de las tendencias es la que reduce el Derecho Internacional a una «sim-
ple moral entre naciones» o a una comitas gentium. Los autores comprendidos dentro 
de ésta no es que nieguen la existencia de normas internacionales, sino que consideran 
que el contenido de éstas no es jurídico, sino simplemente moral. En esta tendencia 
encontramos a filósofos como Hobbes y ausTin. También tiene cabida en esta ten-
dencia el alemán Julius binder, para quien, al negar la existencia de una comunidad 
supraestatal las normas llamadas internacionales son reglas simplemente morales, 
aunque admite que esas normas morales puedan ser distintas a la moral privada.

c) Un último grupo ha sido formado con aquellos que consideran al Derecho 
Internacional como un Derecho imperfecto. Dentro de él ha sido incluido el jurista 
alemán saVigny, para quien el Derecho Internacional adolecía de las imperfecciones 
propias de todo derecho en período de formación y que le hacen manifestarse como 
incompleto y deficiente. Junto a Savigny, han sido clasificados en este grupo W. wil-
son, Ernesto ziTelmann y Walter burcKHardT (Truyol: 45-46).

Hoy día, todas estas doctrinas tienen una fácil crítica. La existencia del Derecho 
Internacional es hoy innegable. La ardua labor de codificación llevada a cabo durante 
la segunda mitad del siglo xx es buena prueba de su existencia. En el fondo todas estas 
tesis parten de un mismo presupuesto falso: no puede hablarse de Derecho respecto 
de algo que no presenta los mismos caracteres y la misma estructura que el Derecho 
interno. De esta forma, en la medida en que estas doctrinas constatan que el Dere-
cho Internacional no es igual que el Derecho interno, llegan a la conclusión de que no 
es Derecho, o lo es de forma sui generis o imperfecta. Pero este presupuesto es falso. El 
Derecho Internacional es tan Derecho como el Derecho interno; pero, como veremos, 
presenta diferencias especialmente en la elaboración de sus normas y de su aplicación. 
Diferencias que se justifican por el medio social del que surge y al que se aplica que 
es, como es obvio, un medio social diferente al de la sociedades internas o estatales. 
Incluso, como ha sido señalado, es dudoso que el Derecho internacional «tienda» hacia 
el Derecho interno. En realidad, evoluciona según su propia lógica y encuentra en la 
noción de soberanía un factor esencial de diferenciación (combacau: 87).

B) DisTinTas posiciones docTrinales que Han buscado 
 el fundamenTo al DerecHo inTernacional

En el intento de encontrar al Derecho Internacional una base en que fundarlo, 
desligándolo de la que había prevalecido durante siglos, se suceden las posiciones de 
forma vertiginosa. Tanto en mi Curso de 1963 (diez de Velasco: Curso...), como en 
las ocho primeras ediciones de la presente obra realizábamos un detallado análisis de 
las mismas, lo que nos permite limitarnos en esta edición a un breve esquema.

a) El positivismo voluntarista

Para la concepción voluntarista, el derecho se funda en la voluntad del Estado: 
la fuerza obligatoria del Derecho Internacional reposa en la voluntad del Estado 
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soberano. Dentro de esta dirección están, con sus correspondientes variantes, tres 
posiciones:

a’) La teoría del Derecho estatal externo. Esta posición parte de la idea de con-
siderar la voluntad exclusiva del Estado singular como la creadora de las normas in-
ternacionales. Esta teoría lleva como fundamento filosófico las doctrinas de Hegel y, 
en el campo político, la doctrina de la soberanía absoluta. En realidad, los convenios 
internacionales obligan para esta teoría en tanto en cuanto son Derecho estatal y en-
tiende que el Derecho Internacional es el propio Derecho estatal que ha de regir las 
relaciones del Estado en materia externa. 

b’) La teoría de la autolimitación o de la autoobligación, representada por Je-
llineK, el gran teórico del Estado. Parte este autor de que la soberanía del Estado le 
prohíbe quedar sometido a ninguna voluntad ajena; pero ello no es óbice —observa 
Jellinek— para que el propio Estado pueda limitar su propia voluntad respecto de los 
otros Estados en cuanto a las relaciones que mantienen con éstos. Pero ello no supo-
ne que el gran autor alemán rechace la existencia del Derecho Internacional, pues él 
mismo nos dice que «el hecho de la observancia de determinadas reglas en las relacio-
nes internacionales ha dado fuerza a la idea de que eran jurídicamente obligatorias» 
(JellineK: 475). Pero, aun admitida la existencia del Derecho Internacional, al fun-
damentarlo en la «teoría de la autoobligación» lo deja en una situación muy precaria, 
puesto que en cualquier momento el Estado puede derogar su propia voluntad.

c’) La teoría de la voluntad colectiva o del pacto normativo fue de otro gran 
jurista alemán, Enrique Triepel. Su doctrina tiende a abandonar los criterios anterio-
res de basar el Derecho Internacional en la voluntad de cada uno de los Estados para 
sustituirlos, en su famosa obra Völkerrecht und Landesrecht, que vio la luz en el año 
1899, por los acuerdos colectivos que tienen su origen en una voluntad común nacida 
de las voluntades particulares de los Estados. Sólo puede ser fuente del Derecho In-
ternacional, afirmaba Triepel, una voluntad común de varios o numerosos Estados por 
medio de la cual varios Estados adoptan una regla que debe regir su conducta de una 
manera permanente (Triepel: 83).

b) El normativismo y la teoría dogmática

La superación del positivismo voluntarista fue intentada por varias direcciones 
doctrinales. De ellas citaremos a las dos siguientes como más sobresalientes.

a’) La teoría de la norma fundamental suprema estaba encabezada por Hans 
Kelsen, denominada también «normativismo» o «positivismo crítico» (Kelsen, 
1946: 438), para distinguirla, sin duda, del positivismo voluntarista, anteriormente ex-
puesto, y frente al cual la llamada Escuela de Viena se coloca en una postura crítica.

Para Kelsen y su Escuela la validez y la obligatoriedad jurídica no depende, 
como en las doctrinas anteriormente examinadas, de una voluntad, sino de otra nor-
ma jurídica que le atribuye tal efecto, existiendo una norma fundamental (Grund-
norm) que tiene un carácter hipotético y constituye el presupuesto que otorga vali-
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dez a la totalidad del ordenamiento jurídico. Esta norma básica la encontró Kelsen 
en la regla pacta sunt servanda; sin embargo, ante los problemas que planteaba la 
existencia de una realidad jurídica mayor que la de los meros pactos, por más am-
plios que éstos se concibiesen, cambió la norma base a aquella «que califica como 
hecho productor de Derecho a la costumbre, resultante del comportamiento de los 
Estados unos con otros. Es ésta la norma según la cual cada Estado está obligado a 
comportarse como los otros Estados se comportan con él en sus relaciones mutuas» 
(Kelsen, 1957: 509-510, y 1932: 369).

b’) La teoría dogmática fue otra reacción contra el positivismo voluntarista, que 
ejerció gran influencia, especialmente entre los juristas italianos, y fue formulada por 
perassi. Coincide con el normativismo de Kelsen en la afirmación de que en cada 
ordenamiento jurídico existe una norma fundamental sobre la producción jurídica, 
cuya juridicidad habrá de admitirse como un postulado. Su función es la de servir 
de base a la juridicidad de todo el Ordenamiento (perassi, 1938: 44), del cual forma 
parte la norma fundamental (perassi, 1917: 201). La diferencia fundamental con el 
normativismo kelseniano radica en que para individualizar la norma base hay que 
recurrir a la Dogmática. Por tal se entiende la ciencia que tiene por misión determinar, 
dentro de un sistema de normas, los cánones de valoración de las relaciones sociales. 
En otras palabras, la Dogmática individualiza la norma base a través de los datos de 
la sociología jurídica.

En su última época, Perassi sustituye la norma base única por un grupo de ellas, 
cuya «formación sólo históricamente es explicable, y cuya juridicidad en el Ordena-
miento internacional es, por consiguiente, un postulado» (perassi, 1939: 46-47).

La influencia de Perassi se ha dejado sentir en las magníficas construcciones de 
ago y giuliano, que la falta de espacio nos impide exponer aquí, y para las que nos 
remitimos, aparte de las obras originales de sus autores, que citamos en el apartado 
dedicado a bibliografía y al resumen que de las mismas hicimos en otro trabajo (diez 
de Velasco: Curso..., 89-96). Lo mismo cabe decir de los intentos de superación del 
normativismo y la dogmática llevados a cabo por zicardi y sperduTi (diez de Ve-
lasco: Curso..., 79-82).

c) Direcciones que buscan el fundamento de validez del Derecho en la sociedad

La aportación fundamental de la corriente que se denomina sociologismo jurídico 
consiste en haber destacado que el Derecho no es sólo un conjunto de normas, sino 
un fenómeno social (casanoVas, 1998: 52). Entre las doctrinas enmarcadas en esta 
tendencia citamos las siguientes:

a’) La doctrina solidarista francesa cuyos primeros fundamentos están en las 
obras del gran sociólogo durKHeim, del iuspublicista Léon duguiT, y se aplican al 
campo internacional por George scelle principalmente. Esta doctrina ha sido llama-
da de «la convicción jurídica común», y también «doctrina sociológica francesa».

Parte esta doctrina del estudio de la realidad social, de la cual se extraen los datos 
necesarios por medio de la observación y también de la idea de que el hombre ha vivi-
do siempre en sociedad y ha colaborado con sus semejantes, cosa que se concreta en 
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la solidaridad. Para el funcionamiento de la misma se requieren unas normas sociales 
de conducta que reglamenten tanto las relaciones de los grupos sociales como de los 
seres individuales. Estas normas pueden tener carácter moral, económico o jurídico; 
pero «las reglas adquieren el carácter de norma jurídica en el momento en que, por 
razones que pueden variar, la masa de los espíritus tiene conciencia de que la sanción 
de esta regla puede ser asegurada de una manera permanente por una reacción social 
que reciba de una organización más o menos desarrollada» (duguiT: 116).

Las ideas de Duguit fueron recogidas principalmente por Politis y por Scelle. Para 
este último, «sólo las reglas sociales, garantizadas por la sanción de la autoridad pú-
blica, constituyen las reglas de Derecho» (scelle, 1948: 5). La procedencia de estas 
reglas la encuentra el autor en el «hecho social mismo y en la conjunción de la ética y 
el poder, productos de la solidaridad social» (scelle, 1948: 6). Estas ideas le sirven de 
base para afirmar que la fuente material del Derecho no es más que «la conjunción de 
la ética y del poder en el seno de la vida colectiva, que es la fuente profunda o material 
del orden jurídico. Este último es el conjunto de normas o reglas de Derecho en vigor 
en una determinada sociedad y en un momento dado» (scelle, 1948: 9). La base en 
que se sustenta el ordenamiento jurídico es, sencillamente, la colectividad en la cual 
ha nacido, y la evolución del medio social condicionará la evolución del propio orden 
normativo (scelle, 1948: 9).

Por lo que se refiere concretamente al Derecho Internacional, sus «instituciones 
jurídicas tienen un origen y una función eminentemente sociológica» (scelle, 1948: 
9), y «en particular el orden jurídico internacional» encuentra su último fundamento 
en «los hechos sociales que son origen y causa eficiente de todo fenómeno jurídico» 
(scelle, 1948: 9). Para Scelle, «la fuente del Derecho Internacional se desprende de 
las relaciones internacionales, como la fuente del Derecho en general de las relaciones 
individuales. Su carácter obligatorio deriva de la necesidad de estas relaciones, ya sean 
originariamente indispensables para la vida de cada grupo, ya porque adquieran por la 
división del trabajo la fuerza de una necesidad biológica» (scelle, 1932: I, 31).

b’) La doctrina institucionalista italiana. Esta doctrina, que también encuentra 
en el contenido social de la Sociedad el fundamento último del Derecho Internacio-
nal, está encabezada en Italia por sanTi romano. Para él y sus seguidores, Derecho 
y Sociedad se identifican en la «institución». Estas ideas, que tienen validez para el 
Derecho en general, se concretan más tarde en el Derecho internacional al intentar 
buscar su fundamento.

Rechaza el principio pacta sunt servanda como no susceptible de demostración o 
como un postulado, y, arremetiendo contra las direcciones normativa y dogmática, nos 
dice que «si éste es jurídico, será necesario probar su juridicidad, ya que en otro caso 
no puede asumir el fundamento del ordenamiento jurídico» (romano: 21).

Para Romano, consecuente con considerar al Derecho como un producto que nace 
del hecho social, lo que interesa al jurista es comprobar la existencia de la Sociedad, ya 
sea internacional, estatal o de otro tipo, pues «su existencia significa siempre y por defini-
ción la existencia de un ordenamiento jurídico que tiene eficacia y valor por sí, en cuanto 
se concreta en el sujeto y se identifica con él» (romano: 22). Trasladadas estas ideas al 
Derecho Internacional, significa tanto como que, probada la existencia de la Sociedad 
internacional, ello trae como consecuencia el que tenga un ordenamiento jurídico, cuyo 
fundamento hay que buscarlo en la Sociedad internacional misma (romano: 22).
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Las ideas capitales de Romano han sido seguidas por gran parte de la doctrina ita-
liana, entre la que destaca la obra de monaco, quien aceptó las ideas centrales incor-
porándolas desde los primeros momentos a su producción jurídica y continuándolas 
con evidentes perfeccionamientos en su producción posterior.

c’) La teoría de la «voluntad del cuerpo social» cuyo representante más carac-
terizado es el profesor Rolando quadri. La idea central es la de que la voluntad del 
cuerpo social crea y se manifiesta en una situación psicológica permanente que, por 
ser común a una pluralidad de miembros, se convierte en autoritaria. Dicha situación 
es esencial para la existencia de la norma (quadri, 1952: 626), que no necesita para 
ser válida una norma superior, sino que la hace depender de un hecho psicológico 
colectivo (quadri, 1952: 626). Finalmente, Quadri establece una jerarquía de fuentes, 
distinguiendo los principios que son fuentes primarias, expresión directa del cuerpo 
social, de otras fuentes derivadas de rango inferior (quadri, 1952: 626).

Por último, se defiende de la posible objeción que su teoría pueda considerarse al 
servicio del poder de las grandes potencias. La autoridad social, afirma, es siempre un 
fenómeno colectivo que engloba un gran número de sujetos y «la experiencia demues-
tra que los pequeños Estados han contribuido de forma decisiva a la formación de los 
grandes principios del Derecho Internacional» (quadri, 1952: 627).

d’) Por último, la teoría de la validez del Derecho como fenómeno psicológico su-
pone un intento de explicar el fenómeno jurídico fuera de la ciencia del Derecho. Dicha 
orientación, iniciada por ross, continuada por sörensen y seguida por gulmann, entre 
otros daneses, parte de una idea generalizada, como es la de buscar las bases del Derecho 
en la Sociedad; pero a la hora de particularizar incurren en el extremo de reducir la vali-
dez del Derecho a un simple fenómeno psicológico. Fácilmente se advierte la influencia 
de la sociología, pero de una rama tan particularizada de ella como es la Psicología social.

Por ello no es extraño que Ross rechace la idea de validez como una categoría 
intelectual autónoma, ya que lo que existen son expresiones racionalizadas de ciertas 
experiencias de validez (ross: 46 y ss.). El sentido del deber y de responsabilidad 
jurídica surge a través de un mecanismo de supuestos varios, lo mismo que ocurre en 
el caso de los deberes morales.

Sörensen, exponiendo las ideas de Ross, llegó a decir que «la validez del Derecho 
es, por consiguiente, un fenómeno psicológico, una racionalización de ciertas motiva-
ciones que, a causa de la organización social y de la tradición, se imponen al espíritu 
humano con una fuerza particular» (sörensen, 1946: 24). El propio Sörensen llegó a 
adoptar una postura más extrema cuando afirma que «la validez del Derecho no depende 
del orden jurídico mismo, y el término «validez» es una expresión que sirve solamente 
para representar un fenómeno psicológico de orden particular» (sörensen, 1946: 24).

d) Las direcciones iusnaturalistas

En D.I.P. existe una tradición, prácticamente ininterrumpida desde los fundadores 
de nuestra ciencia del D.I., de considerar que el fundamento último del D.I. está en 
el Derecho Natural. La mayor dificultad para sus seguidores es la de señalar qué se 
entiende por tal.
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El iusnaturalismo moderno dista mucho de hacer apelaciones genéricas a la justicia, 
a la moral, orden natural, etc., o a dejar reducido el Derecho Natural a un sistema de 
axiomas desde los que se fueran deduciendo las reglas positivas. Por el contrario, lo que 
se intenta es «concretar el Derecho Natural no, repetimos, en un orden abstracto, lejano, 
evanescente, de preceptos o directivas, sino en unos “principios generales del Derecho” 
perfectamente singulares y específicos, así como también positivados, a través de unas 
u otras formas, y no perdidos en la imprecisión y, mucho menos, en la formulación de 
las famosas buenas intenciones» (garcía de enTerría: Prólogo a la Tópica y jurispru-
dencia de Viehweg, p. 15).

En la doctrina internacionalista de la segunda mitad del siglo xx se ha producido 
un renacimiento de estas posiciones revalorizando el «irreductible» derecho natural. 
Este renacimiento se ha dado con carácter general demostrando una clara reacción 
contra el positivismo clásico. A esta corriente doctrinal pueden adscribirse el esta-
dounidense J. B. scoTT, el inglés J. L. brierly, el austriaco A. Verdross —cuyos 
trabajos han sido continuados por B. simma—, los franceses J. le fur y L. delbez 
o los españoles ya fallecidos A. de luna, A. miaJa de la muela y A. Truyol, entre 
otros muchos.

e) El militantismo jurídico

En la línea de movimientos doctrinales de reacción contra el positivismo, que fue la 
doctrina dominante durante la mayor parte del siglo xx, aparecen un conjunto de auto-
res que, desde diversas perspectivas, critican del positivismo su «neutralidad ideológi-
ca», su radical separación entre Derecho y valores, así como entre Derecho y política, 
para reivindicar precisamente lo contrario. Los autores de esta tendencia no se confor-
man con preconizar una aproximación más abierta como la que hace el sociologismo 
jurídico al que antes hemos hecho referencia, sino que, desde orientaciones ideológicas 
distintas e incluso contradictorias, pretenden hacer del Derecho Internacional (y de la 
doctrina del Derecho Internacional) un instrumento de acción política.

En estas tendencias encontramos una corriente anglosajona, representada por G. 
scHwarzenberger y M. S. McDougal, que insisten sobre la función ideológica del 
derecho y los valores que comporta y una corriente producida principalmente en la 
antigua U.R.S.S. como más ampliamente difundidas. 

Dentro de esta misma tendencia militantista puede incluirse un importante sector 
doctrinal del denominado Tercer Mundo. El objetivo de estas corrientes es diferente, 
pues se centra sobre todo en el intento de promover la instauración de un nuevo orden 
internacional, principalmente en materia económica. En este militantismo hay auto-
res tan diversos como M. bedJaoui, G. abi saab, M. bencHicKH, M. bennouna, y 
A. maHiou que, a pesar de ser de formaciones jurídicas diversas, coinciden en esta 
misma perspectiva (neguyen quoc dinH, et al.: 82).

f) Las posturas postmodernas o críticas

En los últimos decenios del siglo xx se ha producido en el campo del pensamiento 
social y jurídico una orientación que se sitúa críticamente frente a lo anterior y que se 



112 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

concibe como postmoderna (una visión más detallada de estas posturas puede consul-
tarse en casanoVas, 1993: 191-196, y 1998: 64-67). 

Las raíces de este movimiento son tan variadas y complejas como el final del se-
gundo milenio. El final del siglo xx se ha caracterizado por una crítica a los modelos 
teóricos anteriores, dentro del marco de lo que se ha dado en llamar «postmoderni-
dad». La descolonización, las nuevas tecnologías, el deterioro ambiental, la aparición 
de la sociedad y la cultura de masas y, en definitiva, la crisis de los ideales de la 
Ilustración y de la ciencia clásica han sido sus detonantes. En este contexto, estas 
aproximaciones tienen sus raíces más fuertes en la metodología del estructuralismo 
lingüístico y antropológico del francés Lévi-Strauss, el existencialismo y la teoría 
crítica postmarxista de la escuela de Francfort (Horkheimer, Marcuse, Habermas), el 
«deconstruccionismo» del filósofo francés J. Derrida, la sociología liberal, y en diver-
sas corrientes del radicalismo social anglosajón.

En el campo del Derecho Internacional el criticismo supone una reacción contra 
la concepción liberal del Derecho, representada fundamentalmente por el Derecho 
Internacional Público que se lleva a cabo en Europa, el Derecho Internacional del Ter-
cer Mundo y de la descolonización, el triunfalismo norteamericano de la posguerra, 
el liberalismo político de los Estados Unidos, el derecho económico internacional y 
las políticas neoliberales de desarrollo, comercio y transacciones de capital interna-
cionales.

Esta corriente, que adoptó en sus inicios el nombre de Critical Legal Studies, se 
caracteriza por explicar el Derecho internacional como una «conversación sin con-
tenido», como una estructura fundamentalmente contradictoria, compuesta por nor-
mas indeterminadas, vacías y manipulables. Para esta corriente crítica, muy en la 
línea del pensamiento marxista, la ideología se encuentra, como superestructura, en la 
base del derecho y la política y es función del iusinternacionalista desenmascararla. 
Por ello, esta corriente propone, desde el mencionado «deconstructivismo» y análisis 
cuasiliterario de los textos, mostrar las contradicciones propias del discurso iusinter-
nacionalista tradicional, descubriendo la indeterminación y politización del Derecho 
Internacional. Estas contradicciones en las que cae el Derecho Internacional son una 
de sus principales preocupaciones.

De esta forma, uno de los objetivos principales de esta tendencia es mostrar el 
carácter retórico de la estructura del Derecho Internacional. En este sentido busca, de 
una parte, la impugnación de las construcciones dogmáticas anteriores (iusnaturalis-
mo, positivismo, sociologismo, ...) y, de otra parte, manifiesta una especial hostilidad 
al pragmatismo conceptual irreflexivo de un gran número de autores que, intentando 
superar los debates doctrinales bajo un pretendido eclecticismo, realizan un discurso 
lleno de contradicciones.

Los autores adscritos a esta corriente son numerosos, siendo su procedencia prin-
cipalmente anglosajona (D. Kennedy, V. A. CarTy, Ph. AlloT) o de Europa del Norte 
(M. KosKeniemmi), pero, salvo muy raras excepciones, carece de adeptos entre los 
internacionalistas de tradición latina.

En nuestra opinión, sin menospreciar el trabajo intelectual de algunos de estos 
autores y sin negar la necesidad de que un modelo científico de esa orientación exista 
en nuestra disciplina, por lo que ello supone de apertura a otras, creemos que una 
concepción científica de esas características, por su desvinculación del análisis subs-
tantivo, por su criticismo exagerado que puede llevar al nihilismo y por la confusión 
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metodológica que implica, no puede llegar a constituir un modelo científico mayori-
tario en nuestra disciplina.

g) Las posturas «constitucionalistas»

Precisamente, en parte como reacción al relativismo que provoca las posturas cri-
ticistas que acabamos de describir y en parte como síntesis de diversas corrientes doc-
trinales de Europa continental, va a emerger con fuerza en la doctrina internacionalista 
reciente una corriente que puede ser calificada de «constitucionalista».

Esta postura tiene sus orígenes en una clásica y sólida doctrina europea de me-
diados del siglo pasado y sus principales, aunque no exclusivos, representantes con-
temporáneos se encuentran en la doctrina alemana (B. SIMMA, A. L. PAULUS, Ch. 
WALTER, A. PETERS, N. ONUF). 

Para estos autores, la constitucionalización del orden jurídico internacional no 
es un simple ejercicio teórico sino, de una parte, una inducción de la práctica in-
ternacional y, de otra, una necesidad derivada de las contradicciones de la escena 
internacional actual y las exigencias de un orden público internacional que tenga 
características constitucionales: jerarquía, estabilidad y seguridad. Características 
que son proporcionadas por un conjunto de normas de carácter constitucional con 
vocación de permanencia y que dan una unidad estructural al ordenamiento jurídico 
internacional.

En dicha constitución se encontrarían no sólo los principios básicos y los proce-
dimientos relativos a la producción normativa, sino también los límites a la acción 
política y jurídica de los actores internacionales, constituyendo el fundamento de la 
obligatoriedad y de la validez de las normas que componen el ordenamiento jurídico 
internacional.

Naturalmente, dadas las características del ordenamiento jurídico internacional 
que hemos visto en este capítulo, estos autores no defienden, ni pretenden, que éste 
tenga una constitución escrita equivalente a la existente en la mayor parte de los or-
denamientos internos. Para estos autores, se trata de una constitución no escrita que, 
aunque tiene gran parte de su contenido plasmado en la Carta de las Naciones Unidas, 
va más allá y, además, implica modulaciones de dicho texto a través de consensos 
conseguidos por la C.I. a lo largo de los últimos sesenta años, tal y como hemos visto 
al describir los Principios básicos del D.I. contemporáneo en la primera lección de 
esta obra.

La constitucionalización del ordenamiento jurídico internacional supone en es-
tos autores la asunción de la «existencia de valores sustantivos, universales y co-
munes cuya aplicación, debe ser garantizada por mecanismos internacionales» (PE-
TERS: 2001, p. 36) y que sólo pueden ser modificados a través de un acuerdo de la C.I. 
en su conjunto.

* * *

Como puede observarse, el problema del fundamento del D.I.P. es una cuestión 
ardua y que permanece abierta. Pese a los intentos de algunos eminentes internaciona-
listas —sTrupp, rousseau, balladore-pallieri, ago— de dejar fuera de las preo-
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cupaciones de los cultivadores de la ciencia del D.I. el problema que nos ha ocupado, 
el mismo sigue vivo. El problema de la razón de la obligatoriedad de la norma jurídica 
seguirá preocupando siempre, y con mayor razón, el de las normas internacionales, 
dadas las frecuentes violaciones de las mismas y la propia estructura de la Sociedad 
internacional en que operan. Por ello nos parece acertada la observación de Truyol de 
que «incluso si concedemos que la ciencia jurídica, en cuanto tal, puede desentenderse 
del problema, ello es sobre la base de que se traslade a la filosofía del Derecho, con lo 
cual sólo se desplaza la solución» (Truyol: 68). 

Y es que la posición adoptada en relación con el fundamento del derecho no ca-
rece de repercusiones prácticas importantes. Así, en el Capítulo I hemos descrito la 
postura imperialista de los Estados Unidos que intentan mantenerse lo más posible 
al margen del D.I. a la vez que se autoproclaman como garantes del respeto de la le-
galidad internacional (o al menos de aquella legalidad internacional que se acomoda 
a sus intereses). Esa posición de los Estados Unidos no aparece de repente, sino que 
proviene de una concepción del D.I. provocada en gran medida por las posiciones 
doctrinales de origen anglosajón de G. Schwarzenberger y M. McDougal, que con-
templa el D.I. más como un instrumento ideológico que como un sistema jurídico. 
Esta concepción, de viejo arraigo anglosajón e impulsada por la moda de la ciencia 
política en los Estados Unidos, termina llevando el estudio del Derecho Interna-
cional al ámbito de las relaciones internacionales. Para estos autores, el Derecho 
Internacional está al servicio de la política, factor privilegiado e incluso exclusivo 
de las relaciones internacionales. Conforme a la influencia de esas corrientes doc-
trinales, el Derecho internacional es un instrumento (y no el más importante) de su 
política exterior y un simple elemento (y no necesariamente de carácter esencial) en 
el ámbito de la toma de decisiones.

Por el contrario, desde la postura constitucionalista, no sólo la actuación ju-
rídica, sino también la política de los Estados se ve limitada por el marco cons-
titucional, por los valores sustantivos, universales y comunes consensuados por 
la C.I. y ninguna actuación que no los respete puede ser legitimada en el orden 
internacional.

El enfrentamiento, no sólo político sino también doctrinal, para intentar justificar 
acciones como las acciones armadas de la OTAN en Kosovo en 1999, la guerra contra 
Irak en 2003, el trato a los prisioneros en Guantánamo, etc., son muestra de las conse-
cuencias de asumir una u otra postura doctrinal.

Vemos, por tanto, en este ejemplo cómo la postura sobre el fundamento del D.I. 
termina influyendo en la misma configuración del orden internacional. Pero también 
es cierto que raramente los sujetos del D.I., o más exactamente los hombres que obran 
en su nombre, se plantean el problema filosófico de la obligatoriedad de las normas; 
ello no quiere decir que en el fondo de sus motivaciones no pese el saber o el creer que 
debe darse cumplimiento al D.I. por un compromiso anterior, porque exista una norma 
imperativa que obligue a ello, porque la sociedad en que están inmersos así lo recla-
me, o porque existan unos postulados de justicia que obliguen moral o jurídicamente, 
según las opiniones, a acatar el Derecho Internacional.

En cualquier caso, al margen de crisis puntuales, el alto grado de cumplimiento del 
Derecho Internacional actual permite realizar una exposición del Derecho Internacio-
nal, como nosotros pretendemos hacer en esta obra, que, rechazando el encerramiento 
en una cualesquiera de las concepciones teóricas, proceda a describir preferentemente 
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el estado del Derecho positivo a través de un examen sistemático y una presentación 
ordenada del contenido de las diversas fuentes del Derecho, de la jurisprudencia y de 
la práctica diplomática.
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CAPÍTULO III*

LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

1. IDEAS GENERALES

El grupo de capítulos que ahora iniciamos, hasta el IX, está dedicado a un examen 
de las fuentes en sentido formal o propio. A través de ellas, generalmente, se crean, 
modifican o extinguen las normas jurídicas internacionales. Son, pues, procedimien-
tos o medios a través de los que el D.I. nace, se modifica o extingue. El criterio expo-
sitivo y enumerativo elegido es el mismo que emplea el art. 38 del Estatuto del T.I.J.; 
más tarde expondremos el porqué de haberlo escogido. Junto a las referidas fuentes, 
hemos creído conveniente estudiar también, siguiendo la letra del citado art. 38 del 
Estatuto, los medios auxiliares o de comprobación del D.I. Con ello queda excluido 
que estos últimos sean fuentes en el sentido formal o propio del término.

La enumeración de referencia no tiene carácter exhaustivo. Con ello queremos 
manifestar que el D.I. puede ser creado por otros procedimientos no mencionados 
en el citado art. 38, como ocurre —por ejemplo— con una parte del formado en el 
seno de las Organizaciones internacionales por medio de resoluciones, recomenda-
ciones, etc. De éstos nos ocuparemos también aquí, concretamente en el Capítulo 
VIII, además de hacerlo en otro lugar, en nuestro manual sobre Las Organizacio-
nes internacionales, al examinar en sus primeros capítulos la teoría general de las 
Organizaciones internacionales. De todas formas, queremos poner de relieve que 
el Derecho de las Organizaciones internacionales nace, en su mayor parte, por pro-
cedimientos secundarios de producción jurídica, pues tiene su origen y fundamento 
en el Tratado creador de las Organizaciones de referencia o en un Acuerdo posterior 
entre los miembros de la Organización. 

El orden de exposición que seguiremos en este Capítulo comprende un examen 
general de las fuentes; el estudio de una de las fuentes principales o primarias 
recogidas por el art. 38, los principios generales del derecho; y sendos epígrafes 
sobre los medios auxiliares para la determinación del D.I. citados en dicho artí-
culo, a saber, la jurisprudencia y la doctrina científica. Son, por supuesto, razo-
nes primordialmente pedagógicas las que justifican el contenido de este Capítulo. 
Dejamos, por tanto, para el Capítulo IV el análisis detenido de la costumbre y del 
proceso codificador, que ha cobrado mucha importancia en el D.I. contemporáneo, 
así como de los actos unilaterales, y, para los tres siguientes (el V, VI y VII), el de 
los tratados internacionales; costumbre y tratados constituyen sin duda el núcleo de 
las fuentes primarias del D.I. y merecen nuestra mayor atención. 
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2. EXAMEN DE LAS FUENTES: EL ART. 38 DEL ESTATUTO 
 DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA

A) ENUMERACIÓN DE LAS FUENTES DEL D.I.P.

Al emprender el estudio de las fuentes del D.I. en particular vamos a seguir la 
enumeración dada en el art. 38 del Estatuto del T.I.J., de cuya glosa nos ocuparemos a 
continuación. Cabe preguntarse el porqué de esta actitud, pues no es totalmente satis-
factoria la contestación de que se trate del texto positivo más importante y conocido 
de cuantos enumeran las fuentes de nuestro Derecho. Varias razones nos mueven a 
basarnos en la enumeración del referido art. 38 para el estudio de las fuentes, y son 
las siguientes:

a) El T.I.J. está abierto, prácticamente, para todos los Estados del mundo, según se 
preceptúa en el art. 93.2 de la Carta de las N.U. y en el art. 35, números 2 y 3, del Estatuto 
del T.I.J., aunque la participación de los Estados no miembros de las N.U. esté sometida a 
que se cumplan las condiciones que determine en cada caso la A.G., a recomendación del 
C. de S. (art. 93.2 de la Carta) o el propio C. de S. (art. 35.2 del Estatuto del T.I.J.).

b) Una razón suplementaria la basamos en el examen de los debates en el seno 
del «Comité de los Diez», redactor del Estatuto del antiguo Tribunal Permanente de 
Justicia Internacional (T.P.J.I.). En el ánimo de los miembros de dicho Comité estuvo, 
sin duda, presente la idea de recoger las fuentes, no de una Organización internacional 
en particular, sino de la S.I. Su influencia ha sido bien notoria, como señaló Sörensen 
acertadamente (SÖRENSEN: 40-42).

Por otro lado, en el referido Comité de los Diez influyó de manera notable para 
llegar a la enumeración señalada el hecho de que en bastantes compromisos arbitrales 
anteriores, en los que se fijaban las normas aplicables para la solución del litigio some-
tido a una decisión arbitral, y en algunos tratados, se establecieran las normas aplica-
bles al caso en la misma forma que posteriormente se recogió en el Estatuto del T.P.J.I. 
El antecedente más claro está en el art. 7.º del Convenio XII de La Haya de 1907, por el 
que se pretendió establecer un Tribunal Internacional de Presas (ROUSSEAU: 119).

c) Pero si las razones anteriores serían suficientes para servir de fundamento a 
la tesis que estamos manteniendo, hay otra razón más que desvanece las dudas. Ella 
nos viene facilitada por la modificación introducida en el Estatuto del Tribunal Inter-
nacional de Justicia respecto al que estuvo vigente en el antiguo T.P.J.I. La modifica-
ción que nos interesa ahora consiste en la introducción de las siguientes palabras: «El 
Tribunal, cuya misión es decidir conforme al derecho internacional las controversias 
que le sean sometidas, [...].» Las palabras transcritas nos hacen ver claramente cómo, 
a través de la referencia expresa al D.I., se ha llegado a un reconocimiento palpable de 
que las fuentes enumeradas en el art. 38 son las fuentes del D.I. La doctrina interna-
cionalista lo afirma también de forma prácticamente general.

El art. 38 del Estatuto del T.I.J., al enumerar las fuentes, lo hace en la forma 
siguiente:

«1.  La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho internacional las controver-
sias que le sean sometidas, deberá aplicar: a) las convenciones internacionales, sean generales 
o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b) la 
costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho;  
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c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d) las decisiones 
judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como 
medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho sin perjuicio de lo dispuesto en el 
art. 59.»

El artículo continúa diciendo, en el número 2, que:

«La presente disposición no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo 
et bono si las partes así lo convinieren».

De este número 2 nos ocuparemos en el Capítulo XXIX. Por lo que se refiere al 
número 1 del art. 38 una glosa muy somera nos plantea diversas cuestiones. El estudio 
de cada una de las fuentes primarias —tratado, costumbre y principios generales del 
derecho— y los medios auxiliares —jurisprudencia y doctrina científica— lo llevare-
mos a cabo al examinar en concreto, en epígrafes separados y en capítulos sucesivos, 
cada una de las fuentes en particular. Como ya hemos avanzado, comenzaremos con 
los principios generales y los medios auxiliares por razones didácticas.

No obstante, debemos dejar bien señalado aquí que las fuentes, en el sentido es-
tricto de la palabra, sólo son las conocidas por principales o primarias, y que la refe-
rencia del art. 38 a la jurisprudencia y doctrina científica no está hecha en el sentido 
de que ellas sean capaces de crear, modificar o extinguir una norma jurídica, sino, 
simplemente, la de cumplir una misión estrictamente auxiliar de ayudar al Juez y al 
intérprete a determinar el exacto contenido de las normas jurídicas, principalmente la 
costumbre y los principios generales del Derecho, o bien a interpretar estos últimos 
y los tratados internacionales. Quede con ello bien sentado que la jurisprudencia y la 
doctrina científica no son verdaderas fuentes de producción de normas.

B) PRIMACÍA Y DEROGACIÓN ENTRE LAS FUENTES

Una última interrogante principal plantea el art. 38 del Estatuto del T.I.J. examina-
do. Me refiero a si el orden de enumeración supone o no una jerarquía entre las fuentes 
o, dicho en otros términos, si el Juez debe preferir un tratado a una costumbre o ésta a 
un principio general del derecho. La cuestión se plantea también en la mayoría de los 
ordenamientos internos: pero en éstos se establece generalmente una primacía a favor 
de la ley. En D.I., por el contrario, no creo pueda mantenerse la existencia a priori de 
una jerarquía entre las fuentes. Varias razones avalan nuestra afirmación:

a) En el Proyecto del art. 38 del Estatuto del T.P.J.I. figuraba que la aplicación 
había de hacerse por «orden sucesivo». La Asamblea General de la S. de N. decidió 
suprimir este inciso por considerarlo innecesario.

b) En el artículo de referencia se hace una enumeración con las letras a), b) y 
c) y no se utilizan los ordinales, que hubieran supuesto un criterio claramente jerár-
quico.

c) La doctrina es prácticamente unánime en considerar que las distintas fuentes 
tienen entre sí el mismo rango normativo y valor derogatorio. Es decir, la costumbre 
no prevalece sobre el tratado y a la inversa; lo que no ocurre, por cierto, en los ordena-
mientos internos, que establecen en general la primacía de la ley o norma escrita. 



122 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

Por tanto, en caso de conflicto entre fuentes, los criterios de primacía y derogación 
son los generales. En primer lugar, una norma posterior de contenido contrario deroga 
a una anterior de idéntico rango (lex posterior derogat priori), excepción hecha de 
las normas de ius cogens que prevalecen sobre cualesquiera otras según reza el art. 
53 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados, ya citado; por ejemplo, una 
costumbre o tratado general posterior de contenido contrario deroga a una costumbre o 
tratado general anterior. En segundo lugar, una norma especial o particular prima —sin 
derogarla— sobre una norma general. Así pues, los tratados, que contienen normalmen-
te reglas particulares porque obligan a un número limitado o menor de sujetos, priman 
por esta razón sobre las costumbres generales. Lo mismo ocurre con las costumbres par-
ticulares, sean regionales o locales, que prevalecen siempre sobre las costumbres 
generales, como el T.I.J. recordó en su Sentencia de 12 de abril de 1960 sobre el 
Caso del derecho de paso por territorio de la India (I.C.J., Rep. 1960: p. 42): 

«Si, por consiguiente, la Corte descubre una práctica claramente establecida entre dos Esta-
dos que sea aceptada por las partes como reguladora de sus relaciones, la Corte debe atribuir un 
efecto decisivo a esa práctica con el fin de determinar sus derechos y obligaciones específicos. Tal 
práctica particular debe prevalecer sobre cualquier regla general.»

Por último, la igualdad de rango es acorde con la práctica judicial, con la propia 
estructura descentralizada del D.I., si se la compara con los ordenamientos internos, y 
con su evidente falta de formalismo en la creación y aplicación de las normas.

3. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Una de las fuentes que enumera el tan citado art. 38 del Estatuto del T.I.J. son los 
principios generales del derecho. Desde la introducción de los mismos en las fuentes del 
D.I. por el art. 38 del Estatuto del T.P.J.I., se vio el carácter problemático que tenían, 
poniéndose bien de manifiesto en las discusiones de la Conferencia de La Haya en 1930 
(VisscHer, 1933: 395). No obstante, y aunque ellos sean objeto de discusión especial-
mente en cuanto a su contenido y delimitación, hoy no cabe duda de que se trata de una 
fuente del D.I. máxime después de su reconocimiento por el propio Estatuto del T.I.J. 
Sobre los mismos se ha producido una extensa literatura y diferentes teorías doctrinales 
opuestas.

A) LOS ORÍGENES DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 
 Y SU INCLUSIÓN EN EL ESTATUTO DEL T.I.J.

La acogida de los principios generales del derecho entre las fuentes del D.I. se 
mantuvo de forma tajante por el Comité de los Diez, que elaboró el texto del Estatu-
to del T.P.J.I. Con anterioridad a la redacción del Estatuto del T.P.J.I., los principios 
generales habían sido objeto de especial mención en varios compromisos arbitrales, 
en algunos tratados y en sentencias de tribunales arbitrales. Como ejemplos más sig-
nificativos cabe citar el Tratado de Washington de 8 de mayo de 1871, entre Estados 
Unidos e Inglaterra, relativo al Arbitraje del Alabama (art. 6.º); el compromiso arbi-
tral de 14 de marzo de 1908 sobre la frontera marítima entre Suecia y Noruega; y el 
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compromiso arbitral en el caso Fabiani de 1896 entre Francia y Venezuela. En todos 
ellos se declaran aplicables «los principios generales del Derecho de Gentes» o «los 
principios generales reconocidos por el D.I.». En la sentencia del caso Fabiani de 20 
de diciembre de 1896 se decía:

«Consultados los principios generales del Derecho de Gentes sobre la denegación de justicia; 
es decir, las reglas comunes a la mayor parte de las legislaciones o enseñadas por la doctrina [...]» 
(LA FONTAINE: 356).

Finalmente cabe recordar el Preámbulo de la Declaración Naval de Londres de 
1909 sobre la guerra marítima, en el que se declara que las reglas contenidas en la 
referida Declaración corresponden en sustancia a «los principios generales reconoci-
dos por el D.I.». También en el art. 7.º del Convenio XII de La Haya de 18 octubre de 
1907, relativo a la creación de un Tribunal de Presas, se decía en su parte final:

«Si no existieran normas generalmente reconocidas, el Tribunal fallará según los principios 
generales del derecho y la equidad.»

El Comité de los Diez parece que tuvo en cuenta los precedentes anteriores y 
acogió a los principios generales mediante una fórmula que representa el compromiso 
entre dos tendencias que existían en el seno del Comité y que estuvieron representadas 
por el Presidente, barón Descamps, y lord Phillimore, respectivamente. El Presidente 
presentó un proyecto en el que se preveía que el Tribunal aplicaría, después del trata-
do y la costumbre, «las reglas del Derecho Internacional tal y como eran reconocidas 
por la conciencia jurídica de los pueblos civilizados» (C.P.J.I., Proces verbaux: 306). 
A la objeción de que esta conciencia no era plenamente uniforme, respondió el barón 
Descamps diciendo que «la ley fundamental de lo justo y lo injusto está profunda-
mente grabada en el corazón de todo ser humano, y recibe la expresión más elevada y 
más autorizada en la conciencia jurídica de los pueblos civilizados» (C.P.J.I., Proces 
verbaux: 310). La otra postura estaba representada por los miembros anglosajones 
del Comité. Entre ellos, lord Phillimore «evocó, a título de ejemplo, el principio de 
cosa juzgada [...]», y en general, dijo, «que todos los principios del Derecho común, 
el common law, eran aplicables a las relaciones internacionales» (SÖRENSEN: 125). 
En esta situación, Root propuso la fórmula, que fue aceptada, de que el Tribunal apli-
caría «los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas» 
(C.P.J.I., Proces verbaux: 344). Tal fue la aceptada por el Comité y, posteriormente, 
por la Asamblea de la Sociedad de Naciones, fórmula que ha pasado íntegramente al 
art. 38.1.c) del Estatuto del T.I.J.

Así pues, los principios generales a los que se pretendía hacer especial referencia 
en el art. 38.1.c) del Estatuto eran los que podemos denominar «principios genera-
les del Derecho», es decir, principios que están presentes en todos los ordenamientos 
jurídicos y, lógicamente, también en el Derecho Internacional con las consiguientes 
adaptaciones. Como señaló De Visscher, «los principios generales del derecho tienen 
su origen en una convicción jurídica que ha encontrado su expresión en los principales 
sistemas jurídicos internos de las naciones civilizadas» (VisscHer, 1933: 406). La re-
ferencia hecha a las «Naciones civilizadas» no debe ser entendida como una discrimi-
nación entre los Estados (civilizados y no civilizados). Lo que pretendió el Comité de 
redacción fue expresar «la idea de que estos principios deben tener una base objetiva 
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en la conciencia jurídica concordante de los pueblos. Por tanto, esta fórmula puede ser 
interpretada conforme con el párrafo 1 del art. 2 de la Carta de las Naciones Unidas que 
reconoce la igualdad soberana de todos los Estados miembros» (Verdross: 523).

No obstante, como veremos, la jurisprudencia va a utilizar el art. 38.1.c) del Es-
tatuto para referirse no sólo a esos «principios generales del Derecho», sino también 
para referirse a los «principios generales del Derecho Internacional» que son princi-
pios propios de este ordenamiento jurídico.

B) LA UTILIZACIÓN DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 
 POR LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Lo cierto es que, en la realidad, los principios generales han representado un papel 
menor en la jurisprudencia internacional salvo en los aspectos procesales, gracias al 
depurado desarrollo de este campo científico en los ordenamientos internos. Ya nos 
hemos referido anteriormente a la precaria utilización que en los compromisos arbi-
trales y en la jurisprudencia arbitral del siglo XIX se hizo de los principios generales 
del derecho. Ahora vamos a examinar brevemente la utilización posterior. Para una 
mayor claridad expositiva distinguiremos varias jurisdicciones internacionales:

1. En la jurisprudencia arbitral encontraremos menciones expresas a principios 
generales del derecho en la sentencia de 11 de noviembre de 1912 del Tribunal Perma-
nente de Arbitraje en el caso de las Indemnizaciones de la guerra de Turquía (R.S.A.: XI, 
437 y ss.). En la misma se reconocían los principios de «indemnización por actos ilícitos» 
y el que condena el «enriquecimiento injusto». Este segundo principio lo encontramos 
también recogido en el caso Lena Goldfields, en sentencia de 2 de septiembre de 1930 
(Annual Digest: Cas. n. 258). Finalmente, en el caso Abou Dhabi, en el que el árbitro lord 
Asquith of Bishoptown, a nuestro juicio sin plena fortuna, busca el derecho aplicable «en 
los principios enraizados en el buen sentido y en la práctica común de la generalidad de 
las naciones civilizadas», y entiende por ellos «los principios de justicia, equidad y buena 
conciencia» (I.L.R.: 149 y ss.). Más recientemente los principios generales han desempe-
ñado un papel sustantivo en la solución arbitral de litigios surgidos en las relaciones entre 
Estados y particulares regidas por el D.I., con motivo de algunas sentencias arbitrales 
—como las conocidas por sentencias libias— sobre contratos y concesiones.

2. El T.P.J.I. y el T.I.J. se han referido en varias ocasiones a los principios ge-
nerales del derecho, aunque no lo han hecho ni con mucha frecuencia ni basando en 
ellos sus decisiones. Los principios también han sido invocados por varios Jueces 
—Anzilotti, McNair, etc.— en sus votos particulares.

En la jurisprudencia del T.P.J.I. encontramos una referencia clara a los principios 
en el Caso de la Alta Silesia Polaca (C.P.J.I., Serie A, n. 6: 19), y más concretamente 
en el Caso de la Fábrica de Chorzow, en el que el Tribunal

«observa que es un principio de Derecho Internacional, y hasta una concepción general del 
Derecho, que toda violación de un compromiso implica obligación de reparar» (C.P.J.I., Serie 
A, n. 17: 29).

El T.I.J. ha hecho referencia a los principios generales. Unas veces de forma muy 
genérica como en el Caso del Estrecho de Corfú (C.I.J., Rec. 1949: 22), y otras más 
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específicas como en el Dictamen sobre las Reservas a la Convención del Genocidio, 
en el que se refiere

«a los principios reconocidos por las naciones civilizadas obligatorios para todos los Estados, 
incluso fuera del vínculo convencional» (C.I.J., Rec. 1951: 23-24), 

y en la sentencia de 18 de julio de 1966 sobre el Sudoeste africano, en la que rechazó 
reconocer como principio general de derecho, conforme al art. 38 del Estatuto, a la 
«acción popular» que en algunos Estados los miembros de una colectividad pueden 
interponer en interés público (C.I.J., Rec. 1966: 47). En su Dictamen de 21 de junio 
de 1971 sobre Namibia, el T.I.J. se ha referido expresamente al principio general del 
derecho que considera la violación de un acuerdo o tratado como causa de extinción 
del mismo. El T.I.J. afirma al respecto 

«el principio general del derecho conforme al cual hay que presumir que la facultad de poner fin a 
un mandato o a cualquier convención, como consecuencia de una violación del mismo, existe de 
una manera inherente incluso cuando no ha sido expresado» (C.I.J., Rec. 1971: 48).

3. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha realizado una gran aplicación 
de los principios generales del derecho. Ciertamente todos los principios que aplica 
no coinciden con los que entiende por tales el art. 38.1.c) del Estatuto del T.I.J., pues 
aplica también principios específicamente aceptados por el derecho originario de la 
Unión Europea; pero al lado de éstos hace también uso de los principios comunes a los 
ordenamientos de los Estados Miembros y de los principios generales del D.I.P. Para 
la afirmación de estas categorías de principios y para su concreción la experiencia del 
Tribunal de la Unión Europea puede ser particularmente valiosa.

La homogeneidad de los sistemas jurídicos de los países miembros de la Unión ha 
favorecido ciertamente la aplicación de los principios generales del derecho. La en-
trada de Gran Bretaña en las Comunidades, que pudo ser un obstáculo inicial, supuso 
una aportación de la experiencia de los jueces del Common Law a las tareas del Tri-
bunal. Como ya hemos mantenido anteriormente, la influencia del Derecho europeo 
sobre la evolución del D.I. puede llegar a ser notable, como ya lo ha sido en materia 
de Derechos Humanos y previsiblemente lo será en otras materias.

C) LA CONCRECIÓN DE LOS PRINCIPIOS GENERALES 
 EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Los principios generales del derecho aplicables en el ordenamiento internacional 
tienen dos procedencias. En primer término —los más numerosos—, aquellos que 
han sido recogidos de los ordenamientos internos, es decir, los principios considera-
dos como tales in foro domestico. Como antes decíamos, alguno de los redactores del 
Estatuto del T.P.J.I. ha manifestado (PHILLIMORE: 355) que la incorporación de los 
principios al art. 38 se hizo pensando en aquellos que estaban recogidos en los ordena-
mientos estatales. La jurisprudencia internacional a que antes hemos hecho referencia 
confirma esta afirmación.

Sobre cuáles sean en concreto los principios generales in foro domestico que han 
sido recibidos por el D.I., recogemos la enumeración de los mismos hecha por Gug-
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genheim y que son los siguientes: a) El de prohibición de abuso de derecho; b) el de 
responsabilidad internacional nacida de actos ilícitos y la restitución de lo adquirido 
por medio de un enriquecimiento injusto; c) la excepción de prescripción liberatoria; 
d) la obligación de reparar los daños debe abarcar no sólo al daño efectivamente su-
frido —damnum emergens—, sino también la ganancia dejada por obtener —lucrum 
cessans— (GUGGENHEIM: 301-303). Todos los principios generales anteriormente 
enumerados han sido recogidos en sentencias de tribunales internacionales, como 
hemos expuesto anteriormente; pero conviene añadir aquí, por lo que se refiere a la 
prescripción liberatoria, la fundamentación que de la misma se hace tanto como prin-
cipio general del derecho en los ordenamientos internos como su aplicación al D.I. 
en el Caso Gentini (RALSTON: 724-730), que, aparte de distinguir claramente ambos 
momentos, resulta en extremo convincente.

Sobre los principios generales del derecho procedentes del foro doméstico a que 
nos hemos venido refiriendo creo debe adjuntarse una atinada precisión de Rousseau, 
quien, después de afirmar que se trata de una fuente específica indiscutible del D.I., 
nos dice: «La admisión de estos principios por la práctica internacional está lejos de 
tener la amplitud y precisión que le dan muchos juristas en base a un análisis apresu-
rado de los precedentes» (ROUSSEAU: 389).

Junto a los principios in foro domestico que son los que tienen su origen en una 
convicción jurídica reflejada en la generalidad de los ordenamientos jurídicos y que 
tras su constatación y correspondiente adaptación a las características del Derecho In-
ternacional son reconocidos como tales en la categoría de principios internacionales, 
existen otros principios generales propiamente internacionales, tales como la prima-
cía del tratado internacional sobre la ley interna, el principio de la continuidad del 
Estado, el de que en materia de responsabilidad internacional la indemnización debe 
ser apreciada en función de la realización efectiva del daño, la regla del agotamiento 
previo de los recursos internos antes de acudir a la vía internacional y algunos otros 
relativos a la conducta en la guerra marítima, cuya enumeración atinada y fundada-
mente hace Rousseau (392-395).

Estos principios tienen un origen diverso, «pero son esencialmente el producto 
de la acción conjugada del juez internacional y de la diplomacia normativa de los 
Estados [...]. Un carácter común de estos principios es su alto nivel de abstracción y 
su extrema generalidad, cuyo efecto es condensar frecuentemente la regla jurídica en 
una fórmula sencilla» (dupuy, p. m.: 261). No se trata de una fuente subsidiaria en 
relación con la costumbre o los tratados, sino de una fuente autónoma, con indepen-
dencia de que su contenido se vea también normalmente reflejado en normas consue-
tudinarias o convencionales. 

Esta autonomía y diferencia ha sido constatada por la jurisprudencia interna-
cional. En el asunto relativo a las Reservas a la Convención para la prevención y la 
represión del crimen de genocidio, el T.I.J. señaló que «los principios que están en 
la base de la Convención son principios reconocidos por las Naciones civilizadas 
como que obligan a los Estados al margen de toda relación convencional» (C.I.J., 
Recueil 1951: 23). Este carácter autónomo de los principios del Derecho Interna-
cional en relación a las normas convencionales o consuetudinarias que también 
pueden recoger el mismo o parte de su contenido, será igualmente reiterado en el 
asunto del Personal diplomático y consular de los Estados Unidos en Teherán, al 
señalar que «el principio de la inviolabilidad de las personas de los agentes diplo-
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máticos es uno de los fundamentos mismos [del derecho diplomático] establecido 
de larga data [...]. El carácter fundamental del principio de la inviolabilidad es por 
otra parte subrayado con fuerza por las disposiciones de los artículos 44 y 45 de la 
convención de 1961 (ver también los artículos 26 y 27 de la convención de 1963)» 
(C.I.J., Recueil 1980: 40).

Un núcleo reducido de esos principios está anclado en la convicción jurídica de 
los Estados con tal fuerza que la Comunidad Internacional en su conjunto los con-
sidera principios básicos o fundamentales del ordenamiento jurídico tal y como ha 
reconocido también la jurisprudencia internacional. Así, por ejemplo, en el asunto de 
las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua el T.I.J. señaló:

«el principio de la prohibición del uso de la fuerza, expresado en el artículo 2, apartado 4 de la 
Carta de las Naciones Unidas es aceptado por los Estados como siendo no solamente un principio 
de derecho internacional consuetudinario, sino incluso un principio fundamental o esencial de 
este derecho» (C.I.J., Rec. 1986: 100; ver también las referencias en el mismo sentido al principio 
de no intervención en la p. 106 de esta misma sentencia).

Éstos son los principios a los que hicimos referencia en el Capítulo I de esta obra 
como principios básicos o fundamentales, a los que deben sumarse algunos otros prin-
cipios de carácter humanitario que han anclado también en la convicción jurídica de 
los Estados y que han sido calificados como «principios intransgredibles». Así lo ha 
señalado también el T.I.J. tanto en la opinión consultiva sobre la licitud de la amenaza 
o del empleo de las armas nucleares como en la referente a las consecuencias jurídi-
cas de la construcción de un muro en los territorios palestinos ocupados. En palabras 
del T.I.J.: 

«La Convención IV de La Haya y las Convenciones de Ginebra [sobre derecho internacio-
nal humanitario] han obtenido una amplia adhesión de los Estados. Por otra parte, estas reglas 
se imponen a todos los Estados, hayan o no ratificado los instrumentos convencionales que las 
expresan, pues dichas reglas constituyen principios intransgredibles del derecho internacional 
consuetudinario» (C.I.J., Recueil 1996: 226; y C.I.J., Recueil 2004: pár. 89).

Una última observación se impone. La enumeración dada de los principios es 
meramente indicativa y en manera alguna podemos considerarla como exhaustiva. El 
perfeccionamiento constante del D.I., el aumento de la vida de relación internacional, 
la incorporación a los tribunales internacionales de personas de culturas jurídicas muy 
diversas, y la multiplicación y especialización creciente de la jurisdicción internacio-
nal (con la incorporación del Tribunal Internacional del Derecho del Mar o del Tribu-
nal Penal Internacional), entre otras cosas, son factores que necesariamente influirán 
en la mayor riqueza del D.I. Dentro del mismo, los principios generales pueden ser un 
elemento utilísimo para avanzar por el camino de una constante mejora de la convi-
vencia pacífica entre los pueblos.

4. LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Entre los dos medios auxiliares que el art. 38.1.d) del Estatuto del T.I.J. mencio-
na encontramos las «decisiones judiciales», más conocidas por jurisprudencia. Su 
misión no es la de crear Derecho, sino la de ser un medio «para determinar las reglas 



128 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

de Derecho»; pues como dijo un antiguo Juez del T.I.J. «en definitiva, la misión del 
Tribunal es la de decir cuál es el Derecho aplicable, no la de crearlo» (VISSCHER, 
1962: 399).

Afirmado esto, también hay que decir que, al igual que ocurre en el Derecho 
interno, también las decisiones judiciales tienen en el Derecho Internacional un 
valor extraordinario, dando lugar a la forma más notable de interpretación del 
Derecho. De esta forma, aunque no podemos definir a la jurisprudencia inter-
nacional como una fuente formal de nuestro Derecho en sentido estricto, pese a 
muy autorizadas opiniones en contrario, tampoco podemos desconocer que en la 
práctica el valor del precedente jurisprudencial es tan grande que bien se puede 
afirmar con Sereni que ello «ha contribuido a la formación, también en el campo 
del Derecho Internacional, de una jurisprudencia fundada sobre la rerum perpetuo 
similiter iudicatarum auctoritas» (SERENI: 163). Buena prueba de ello nos la dan 
el T.P.J.I. y el T.I.J., que citan continuamente sus decisiones anteriores, bien para 
recogerlas o bien para explicar la falta de similitud con el precedente, y así dejar 
salvada no sólo la falta de aplicación, sino también el propio prestigio del Tribu-
nal por la presunta falta de un criterio congruente y unificado con respecto a las 
decisiones anteriores.

La función de la jurisprudencia es doble: como elemento de interpretación y como 
medio de prueba. Respecto al primer aspecto, ya hemos recogido anteriormente las 
continuas referencias que los tribunales internacionales hacen de decisiones anteriores 
como elemento de interpretación del Derecho. La función del juez internacional al 
respecto es tan grande que, sin desconocer la posibilidad de interpretación auténtica 
por los propios sujetos que lo han creado, no nos parece errónea la afirmación de Ben-
tivoglio de que «una verdadera y propia función interpretativa viene desarrollada en 
el ordenamiento internacional sólo por el Juez» (BENTIVOGLIO: 261). Esta función se 
ha visto confirmada expresamente por el T.I.J. en el asunto de la licitud de la amenaza 
o del empleo de armas nucleares, donde tras afirmar que el Tribunal «dice el derecho 
existente y no legisla», añade: «esto es verdad incluso si el Tribunal, diciendo y apli-
cando el derecho, debe necesariamente precisar el sentido y, en ocasiones, constatar 
su evolución» (C.I.J., Rec. 1996: 237).

Como medio de prueba de la existencia de las normas de D.I., la jurisprudencia 
está llamada a cumplir una misión capital, pues como dice acertadamente Miaja: «Es 
cierto que la jurisprudencia de los tribunales internacionales constituye un simple 
medio auxiliar de las fuentes del Derecho Internacional; pero lo mismo que ocurre en 
los órdenes jurídicos estatales sirve para proclamar principios fundamentales de este 
orden jurídico, y aun para extender a otros supuestos las soluciones que ya han sido 
ofrecidas por reglas convencionales o consuetudinarias» (MIAJA, 1958: 95).

Es precisamente a este segundo sentido de medio de prueba al que se refiere de 
una manera directa el art. 38 del Estatuto del T.I.J. al atribuir a la jurisprudencia la 
característica de «medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho». Tal 
afirmación es perfectamente explicable si se quería dotar al Tribunal de los medios 
necesarios para cumplir su alta misión, pues 

«la incertidumbre relativa al contenido de muchos principios constitucionales y normas con-
suetudinarias, derivadas del hecho de no haber sido formuladas por escrito, la escasez de 
otros medios para la determinación de su contenido, el prestigio de que gozan y las garantías 
 que circundan a los tribunales internacionales, hacen que el precedente jurisprudencial tenga 
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de hecho, en el ámbito del Derecho internacional, una importancia aún mayor que la que goza 
en el derecho interno de los distintos Estados, y tienda incluso a aumentar continuamente» 
(SERENI: I, 163-164).

Quedan aún por precisar algunas cuestiones respecto de la jurisprudencia. De 
ellas queremos hacer referencia, en primer lugar, a la existencia dentro de la emitida 
por el T.P.J.I. y el T.I.J. de dos claras categorías desde el punto de vista del Estatuto. 
Me refiero a la distinción entre sentencias y dictámenes del Tribunal, cuyo valor vin-
culante es bien distinto. Ahora bien, el Tribunal ha venido haciendo un uso indistinto 
como precedentes de sus sentencias y dictámenes. Ello ya fue señalado por Charles de 
Visscher en su Curso en la Academia de La Haya de 1929 (VISSCHER, 1929: 60) y ha 
sido desarrollado más tarde por Sörensen, avalándole la doctrina del propio T.P.J.I. en 
los Casos del Lotus y de la Alta Silesia y en el Dictamen sobre la Comisión Europea 
del Danubio. Sörensen sienta la afirmación categórica de que para los efectos de uso 
de precedentes el T.P.J.I. trata en pie de igualdad sentencias y dictámenes (SÖRENSEN: 
168), afirmación que nos parece en extremo convincente y que puede predicarse igual-
mente del T.I.J.

Otra cuestión que resta por examinar es la obligatoriedad de las sentencias pro-
nunciadas por los tribunales internacionales. Está claro que el D.I. no conoce, al con-
trario del Common Law, el sistema de los judicial precedents obligatorios en el futuro. 
Ello viene avalado por la misma naturaleza del D.I. que se encuentra en una continua 
evolución y, además, porque la existencia de un precedente jurisprudencial no excluye 
la prueba en contrario que se pueda presentar contra el mismo. Existe, por otra parte, 
en el propio Estatuto —el art. 59— una disposición que nos dice sobre la decisión del 
Tribunal que

«no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido».

En puridad de principios la cuestión no admite discusión; pero en la práctica las 
consecuencias para los casos futuros que puedan plantearse son bien distintas. Hemos 
comentado ya el respeto que el propio Tribunal siente por su jurisprudencia anterior, 
y este hecho tiene necesariamente que proyectar su influencia sobre los demás Esta-
dos, distintos a las partes en litigio, que deseen llevar en el futuro sus litigios ante el 
Tribunal, engendrando entre ellos el convencimiento de que los precedentes jurispru-
denciales serán tenidos en cuenta.

La jurisprudencia de los tribunales internacionales forma hoy un cuerpo muy am-
plio, tanto por lo que se refiere a su volumen como por las distintas jurisdicciones que 
la han ido creando o produciendo. Pero es un lugar común el que se tache al D.I. de la 
falta de juez para aplicarlo. Ello es totalmente erróneo y la simple enumeración de las 
jurisdicciones es suficiente para rechazar la falsa afirmación anterior. No es momento 
de estudiar ahora, ya que lo haremos en capítulos posteriores, las principales juris-
dicciones internacionales; no obstante, creemos conveniente adelantar una pequeña 
referencia a los tribunales internacionales más importantes que han ejercido o están 
ejerciendo jurisdicción hoy en día. Entre los primeros cabe señalar la Corte de Justicia 
centroamericana, los Tribunales Arbitrales mixtos, el Tribunal Arbitral de la Alta Sile-
sia, el Tribunal Administrativo de la S. de N. y el T.P.J.I.
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Hoy en día actúan o pueden actuar diversos tribunales, que vamos a enumerar:

1. El Tribunal Permanente de Arbitraje, cuya sede está en La Haya y que facilita 
a los Estados una lista de árbitros, para que éstos puedan formar los tribunales arbi-
trales que crean necesarios.

2. El Tribunal Internacional de Justicia, con sede en La Haya, que es el órgano ju-
dicial principal de las N.U. y que está dotado de competencia contenciosa y consultiva.

3. El Tribunal Internacional del Derecho del Mar, con sede en Hamburgo 
 y constituido el 18 de octubre de 1996, tras la entrada en vigor en noviembre de 
1994 de la Convención de 1982 sobre el Derecho del Mar y en julio de 1996 del 
Acuerdo relativo a la aplicación de la Parte XI de la Convención. El Anexo VI de 
la Convención de 1982 contiene el Estatuto de este Tribunal permanente y espe-
cializado.

4. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea, con sede en Luxemburgo, y que 
es competente para conocer los asuntos relacionados con el derecho de la Unión.

5. Los Tribunales regionales de Derechos Humanos, entre los que se encuentran: el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, con sede en San José de Costa Rica; o la Corte Africana de 
Derechos Humanos y de los Pueblos.

6. Las Comisiones Mixtas de los Tratados de Paz de la Segunda Guerra Mun-
dial. En los mismos se prevé la formación de las Comisiones que afectan a Italia, 
Hungría, Finlandia, Bulgaria, Austria, Japón y los Países firmantes de los Tratados de 
la otra parte.

7. Los Tribunales Administrativos siguientes:

a) El de las N.U., con sede en Nueva York.
b) El Tribunal Administrativo de la O.I.T., con sede en Ginebra y con compe-

tencia para resolver los litigios de los funcionarios de la O.I.T., U.N.E.S.C.O., O.M.S., 
U.I.T., O.M.M., F.A.O., C.E.R.N. y G.A.T.T.

8. Los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, 
creados por sendas Resoluciones del Consejo de Seguridad en 1993 y 1994, respecti-
vamente, en aplicación del Capítulo VII de la Carta. Se trata de tribunales ad hoc cuya 
creación se ha justificado por la especial gravedad de las situaciones sobre las que 
proyectan su jurisdicción, calificadas por el Consejo de Seguridad como situaciones 
que ponen en peligro la paz y la seguridad internacionales.

9. La Corte Penal Internacional, creada por el Estatuto adoptado en Roma el 
17 de julio de 1998 y que entró en vigor el 1 de julio de 2002, con sede en La Haya.

10. No se agotan con estos Tribunales anteriores todos los de carácter inter-
nacional, ya que existen otros, entre los que cabe señalar la jurisdicción que ejerce 
el Órgano de Solución de Diferencias de la Organización Mundial de Comercio y 
en especial su Órgano de Apelación, el Consejo de la Organización de Aviación 
Civil Internacional, con sede en Montreal, el Tribunal de Navegación del Rin y una 
Comisión Central de Apelación en Estrasburgo. Con ello queremos decir que la 
justicia internacional cada día cuenta con mayor número de órganos que la ejerzan 
con carácter de continuidad. A ella hay que sumar las numerosas sentencias arbi-
trales, pronunciadas por tribunales arbitrales que han actuado o pueden crearse en 
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lo sucesivo y que están recogidas en el Recueil des Sentences Arbitrales, publicado 
por la O.N.U.

De todos los Tribunales anteriores tiene una importancia y un peso excepcional el 
T.I.J., con sede en La Haya, y su antecesor el T.P.J.I., que se disolvió como consecuen-
cia de la Resolución de 18 de julio de 1946 de la Sociedad de Naciones.

5. LA DOCTRINA CIENTÍFICA

Junto a la jurisprudencia internacional, cita el art. 38.1.d) como medio auxiliar 
también a la doctrina científica. Ésta no es otra cosa que la opinión de los publicistas 
en la materia, que forman la llamada interpretación doctrinal y que se manifiesta ya en 
forma individual, mediante sus trabajos, ya en forma colectiva, a través de los debates, 
acuerdos y resoluciones de los Institutos científicos, tales como el Institut de Droit In-
ternational, por no citar más que al principal. El primer valor de la doctrina científica 
en el contexto en que la estamos estudiando ahora es el de ser «un medio auxiliar» 
para la determinación de las normas internacionales.

La misión de la doctrina, por tanto, es en extremo valiosa, y no sólo la de los clá-
sicos, que, como es sabido, ocuparon en otro tiempo algo así como la posición de los 
responsa prudentium del Derecho Romano: prueba de lo cual nos lo da la estadística 
hecha por Dickinson y recogida por Nussbaum, en la que Grocio, y sobre todo Vattel, 
fueron citados ante los tribunales americanos y recogida su doctrina en las sentencias 
gran número de veces. Solamente Vattel, en el período de 1789 a 1820, fue citado 
92 veces por las partes y transcritas 22 veces por los tribunales sus doctrinas en las 
sentencias (NUSSBAUM: 177). Todavía quedan reminiscencias de esta misión en la 
práctica actual y no es extraño que el Estatuto del T.I.J. recogiera la doctrina científica 
como medio auxiliar.

No obstante, la importancia de la doctrina es hoy mucho más limitada, pues prin-
cipalmente sirve para dar fe de la existencia de determinadas costumbres internacio-
nales, y, como dijo acertadamente Miaja, el testimonio de los iusinternacionalistas 
tiene un papel relevante «por el valor documental que pueden revestir sus opiniones; 
por ejemplo, sobre la vigencia de una costumbre para determinado Estado, cuando de 
éste es nacional el jurista que emitió aquella opinión». «El valor de la doctrina —nos 
dice más tarde— se acrecienta cuando emana de una institución científica prestigiosa 
y no vinculada a un determinado Estado» (MIAJA, 1979: 110-111).
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CAPÍTULO IV*

LA COSTUMBRE INTERNACIONAL 
Y LOS ACTOS UNILATERALES 

1. LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

A) CONCEPTO E IMPORTANCIA

Entendemos por costumbre internacional la expresión de una práctica seguida 
por los sujetos internacionales y generalmente aceptada por éstos como derecho, tal 
como se recoge en el apartado b) del art. 38 del Estatuto del T.I.J. De lo anterior se 
desprende que la costumbre está formada por dos elementos: el elemento material, de 
repetición de actos o práctica constante y uniforme de los sujetos y el llamado ele-
mento espiritual, u opinio iuris sive necessitatis, es decir, la convicción por parte de 
los sujetos de D.I. de que se trata de una práctica que obliga jurídicamente. Así lo ha 
corroborado el T.I.J. en su Dictamen de 8 de julio de 1996 sobre La legalidad de la 
amenaza o el uso de armas nucleares, recordando la Sentencia de 3 de junio de 1985 
en el Caso de la plataforma continental entre Libia y Malta (C.I.J., Rec. 1985,  pár. 27).

«la sustancia de ese derecho [consuetudinario] debe buscarse principalmente en la práctica real y 
en la opinio juris de los Estados» (C.I.J., Rec. 1996: pár. 64).

No deben confundirse la costumbre y la cortesía internacional. La cortesía, o co-
mitas gentium, ha tenido y tiene cierta importancia en el ámbito de las relaciones 
internacionales. Los usos sociales internacionales pueden llegar a transformarse en 
normas jurídicas cuando al elemento material de repetición de actos se une la opinio 
iuris, o convencimiento de que ellos obligan jurídicamente. El referido mecanismo 
no es otra cosa que la transformación de usos sociales en costumbres jurídicas. Una 
buena parte de las instituciones del Derecho diplomático —inmunidades y privile-
gios— nacieron por esa vía. Lo que verdaderamente nos interesa es diferenciar ambos 
fenómenos; mientras que la violación de las normas de cortesía no engendra respon-
sabilidad internacional, la infracción de una norma jurídica, por el contrario, sí da 
origen a la misma. 

La importancia de la costumbre en D.I. es enorme. En primer término, se puede 
afirmar que prácticamente todo el D.I. general que rige en la S.I. está formado por 
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normas consuetudinarias y principios generales del Derecho. Como veremos en los 
Capítulos siguientes, el D.I. convencional no tiene normalmente un carácter universal 
o, dicho en otras palabras, son muy pocos los tratatados internacionales —entre los 
que destaca la Carta de la O.N.U.— que hayan sido aceptados por la gran mayoría de 
Estados de la S.I. Además, las normas de carácter universal contenidas en los tratados 
son normalmente, como veremos en la pregunta 3 de este capítulo, costumbres que 
han sido codificadas, cristalizadas o generadas por los mismos.

Por otro lado, existe una amplia corriente doctrinal que ve en la costumbre la cla-
ve para los estudios de la fundamentación del D.I. y de la que participa el concepto de 
D.I.P. expuesto en el pasado Capítulo II. Abarca a todos aquellos que afirman que la 
norma consuetudo est servanda es la norma base del D.I.; por ejemplo, una parte de 
la doctrina italiana mantenía:

«implícita o explícitamente que muchos de los problemas inherentes a la determinación del ca-
rácter y del fundamento del ordenamiento internacional podían encontrar su solución a través de 
un análisis riguroso de la naturaleza y de la posición en el sistema de la costumbre internacional» 
(BARILE: 400).

Finalmente, la costumbre mantiene su importancia, pese al proceso codificador y 
a la obra de las Organizaciones internacionales, porque la codificación es lenta e in-
completa. A veces también es imprecisa, como el T.I.J. reconoció en el comúnmente 
llamado Caso Yerodia, acudiendo al D.I. consuetudinario para establecer la ausencia 
de excepciones a la regla general que consagra la inmunidad de jurisdicción penal y la 
inviolabilidad de los ministros de asuntos exteriores en ejercicio; todo ello a pesar de la 
vigencia de varios convenios multilaterales sobre relaciones diplomáticas y consulares 
y sobre misiones especiales [Sentencia de 14 de febrero de 2002 en el Caso de la Orden 
de detención de 11 de abril de 2000 (República Democrática del Congo  c. Bélgica), 
C.I.J., Rec. 2002, párs. 51-52 y 58-59). Además, el proceso consuetudinario se sigue 
adaptando muy bien al ritmo cambiante de la formación del D.I. en la S.I. contemporá-
nea y a la participación en dicha formación de todos los Estados interesados. 

B) QUIÉNES PARTICIPAN EN LA FORMACIÓN DE LA COSTUMBRE

Como hemos señalado en el capítulo anterior, una de las características propias 
del D.I. en comparación con el Derecho interno es que en el D.I. sean los propios 
destinatarios de las normas los que las creen, modifiquen o extingan. En consecuen-
cia, debemos afirmar que quienes participan en la formación de la costumbre son los 
sujetos del D.I., en especial los Estados y las Organizaciones internacionales.

Así, en primer lugar, los Estados continúan siendo los principales creadores de la 
costumbre, sobre todo en sus relaciones mutuas, pero también a través de su práctica en 
el seno de las Organizaciones internacionales, ya que como ha puesto de manifiesto la 
doctrina (GARZÓN: 903):

«Las Declaraciones de la Asamblea General son el producto de unos actos estatales, los 
votos; son también los Estados a quienes, sobre todo, va a corresponder la aplicación de las reglas 
de conducta enunciadas en ellas. Puede pensarse, pues, que el conjunto de esos actos estatales 
constituye una práctica que, en conjunción con la opinio iuris, es susceptible de dar lugar a cos-
tumbres internacionales.» 
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Un problema diferente (SINHA: 120) es el de saber si las Organizaciones internacio-
nales pueden, como tales, engendrar una costumbre. En este sentido, hoy podemos ma-
nifestar que las Organizaciones internacionales están dando vida a nuevas costumbres 
internacionales. Sin embargo, el hecho de que los órganos internacionales deben operar 
en el marco de las competencias que les atribuye el tratado constitutivo de la respectiva 
Organización nos colocará, a menudo, en el dilema de saber si nos hallamos ante una 
mera práctica interpretativa de ese tratado o ante una auténtica costumbre internacional.

C) EL ELEMENTO MATERIAL

El elemento material consiste en la repetición de actos (precedentes). Esta con-
ducta constante puede manifestarse de formas diversas: bien por la actuación positiva 
de los órganos de varios Estados en un determinado sentido, por leyes o sentencias 
internas de contenido coincidente, por la repetición de usos, por instrucciones coinci-
dentes de los Gobiernos a sus agentes y funcionarios, por determinadas prácticas en el 
seno de las Organizaciones internacionales, etc.

Un problema particular es el relativo a si en la formación de la costumbre caben 
las omisiones o costumbres negativas. La doctrina se muestra en su mayoría favora-
ble, y en la jurisprudencia del T.P.J.I. encontramos un asidero también favorable en la 
Sentencia de 7 de septiembre de 1927 en el caso del Lotus, donde, sin embargo, se 
condiciona la formación de la costumbre por medio de omisiones a que

«la abstención estuviese motivada por la conciencia de un deber de abstenerse» (C.P.J.I., Serie A, 
n. 10: 28).

En cualquier caso, es imprescindible para la formación de una costumbre que la 
práctica sea uniforme, tal como se deduce, entre otras, de la sentencia del T.I.J. en el 
Caso anglo-noruego de pesquerías (C.I.J., Rec. 1951: 131).

Respecto al tiempo necesario para que la práctica pueda ser considerada como 
constitutiva del elemento material, en el D.I. clásico siempre se subrayó la importan-
cia de la antigüedad de la práctica como factor muy a tener en cuenta en el momento 
de la prueba de la existencia de la costumbre; en el D.I. contemporáneo, por el con-
trario, se ha afirmado la viabilidad de la «costumbre instantánea» (CHENG: 45-46). El 
T.I.J. no ha adoptado ninguna de estas dos posturas extremas, sino que ha señalado, 
en su sentencia en los Casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte, que

«el hecho de que no haya transcurrido más que un breve período de tiempo no constituye necesa-
riamente en sí mismo un impedimento para la formación de una nueva norma de Derecho Inter-
nacional consuetudinario surgida de una norma de origen puramente convencional [...]» (I.C.J., 
Rep. 1969: pár. 74).

D) LA OPINIO IURIS SIVE NECESSITATIS

El elemento espiritual no es otra cosa que la convicción de que los sujetos interna-
cionales se encuentran ante una norma obligatoria jurídicamente. La necesidad de este 
elemento hoy ofrece pocas dudas, dado lo inequívoco de la jurisprudencia al respecto 
y las rectificaciones de la doctrina. Es cierto que autores de reconocido prestigio (KEL-
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SEN: 253 y ss.; y KELSEN/TUCKER: 450-451; QUADRI: 130; GUGGENHEIM, 1950: 275 y 
ss.) mantuvieron la no necesidad de este elemento o la dificultad de probarlo, pero no es 
menos cierto que la crítica de otra parte de la doctrina ha sido sumamente severa (KUNZ: 
393) y que las rectificaciones al respecto no ofrecen dudas. La honestidad científica de  
Guggenheim quedó bien clara cuando, rectificando criterios anteriores (GUGGEN-
HEIM, 1947: 47-48), afirma en la 2.ª edición de su Traité que 

«según la teoría hoy dominante, la repetición prolongada y constante de ciertos actos no es sufi-
ciente para engendrar una norma consuetudinaria; es necesario que el autor de dichos actos tenga 
la intención, al ejecutarlos, de cumplir con una obligación o de ejercer un derecho [...]. Pese a 
las dificultades para indicar de una manera general en qué condiciones el uso se transforma en 
una costumbre obligatoria, aparece como imposible hacer abstracción del elemento subjetivo o 
psicológico» (GUGGENHEIM, 1967: 103-104).

La jurisprudencia internacional deja, como hemos indicado, pocas dudas respecto 
al elemento psicológico. En su sentencia de 20 de febrero de 1969 —Casos de la Pla-
taforma Continental del Mar del Norte—, el T.I.J. ha sostenido que:

«Los actos considerados no solamente deben suponer una práctica constante sino que tam-
bién deben tener tal carácter o realizarse de tal forma que demuestren la creencia de que dicha 
práctica se estima obligatoria en virtud de una norma jurídica que la prescribe. La necesidad de 
tal creencia, es decir, la existencia de un elemento subjetivo, está implícita en el propio concepto 
de opinio iuris sive necessitatis. Los Estados interesados, por tanto, deben tener el sentimiento de 
que cumplen lo que supone una obligación jurídica» (C.I.J., Rec. 1969: pár. 77).

La forma de manifestarse la opinio iuris, importante para la prueba de la misma, 
puede ser muy diversa; pero siempre se manifestará a través de la práctica de los 
Estados y otros sujetos, bien en las notas diplomáticas dirigidas a otros Estados, en 
una Conferencia diplomática por medio de sus delegados o al adoptar una resolución 
en el seno de una Organización internacional, entre otras posibilidades (BAXTER, 
1970: 36-56).

Destaca sobremanera el papel desempeñado por las Resoluciones de la A.G. de 
la O.N.U. en la formación de la opinio juris. El T.I.J. lo ha confirmado plenamente 
en su Dictamen de 1996 sobre La legalidad de la amenaza o el uso de las armas nu-
cleares, aunque no haya reconocido finalmente valor consuetudinario a las numerosas 
Resoluciones de la A.G. que han proclamado que el empleo de armas nucleares cons-
tituye una ilegalidad y una violación de la Carta de la O.N.U., el T.I.J. alegó que fue-
ron aprobadas con numerosos votos en contra y abstenciones y que existe una firme 
adhesión a la práctica conocida como «política de disuasión» por parte de las poten-
cias nucleares, que se reservan el derecho a emplear esas armas en el ejercicio de la 
legítima defensa contra un ataque armado que amenace sus intereses vitales de segu-
ridad (I.C.J., Rep. 1996: párs. 71-73 y 96):

«El Tribunal observa que las resoluciones de la Asamblea General, aunque no son vinculan-
tes, pueden a veces tener valor normativo. En ciertas circunstancias pueden proporcionar pruebas 
importantes para determinar la existencia de una norma o la aparición de una opinio juris. Para 
saber si una determinada resolución de la Asamblea General cumple ese recaudo, hay que exami-
nar su contenido y las condiciones en que se aprobó; también hay que ver si existe una opinio juris 
en cuanto a su carácter normativo. Puede ocurrir asimismo que una serie de resoluciones muestre 
la evolución gradual de la opinio juris necesaria para el establecimiento de una nueva norma» 
(I.C.J., Rep. 1996: pár. 70).
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E) LAS CLASES DE COSTUMBRE Y SU OBLIGATORIEDAD

En la costumbre cabe distinguir, por su amplitud territorial, dos grandes grupos: 
costumbres generales o universales y costumbres particulares. Dentro de estas últimas 
cabe, a su vez, diferenciar las regionales y las locales o bilaterales.

Las costumbres generales tienen ámbito universal y obligan en principio a todos 
los Estados, salvo que se hayan opuesto a la misma en su período de formación de 
manera inequívoca y expresa (regla de la objeción persistente). Por tanto, el litigante 
que se oponga a que le sea aplicada una costumbre general habrá de probar que la 
ha rechazado en el período de formación, recayendo sobre él la carga de la prueba 
(onus probandi). El T.I.J., en su sentencia en el Caso anglo-noruego de pesquerías, 
en el que entre otras cosas se discutía si la regla del límite de las diez millas como 
anchura máxima permitida para la boca de una bahía jurídica era o no una costumbre, 
manifestó:

«De todas maneras, la regla de las diez millas aparece inoponible a Noruega, en cuanto que 
se ha opuesto siempre a su aplicación en la costa noruega» (C.I.J., Rec. 1951: 131).

No obstante, deben señalarse dos límites a la regla de la objeción persistente: en 
primer lugar, la objeción no es admisible cuando la norma consuetudinaria haya de-
venido en una norma imperativa de D.I. que, como vimos, no acepta consentimiento 
en contra y, por tanto, no acepta tampoco objeción en contra; en segundo lugar, la 
objeción debe ser persistente, es decir, debe mantenerse en todas las ocasiones en que 
su aplicación pueda afectar al Estado que la realizó. En otras palabras, si un Estado 
quiere evitar que le sea oponible una norma consuetudinaria general, no basta con ob-
jetar la norma en el momento de su nacimiento, sino que debe mantenerse la objeción 
de forma persistente en el tiempo. 

La formación de la costumbre general plantea el problema de cuántos Estados 
deben participar en su creación para poder considerar que obliga a todos los Estados. 
La respuesta a esta pregunta no es fácil y detrás de ella se esconde el concepto mismo 
de D.I. Sin duda no es exigible que participen todos y cada uno de los Estados, pues 
ello haría imposible su creación. Aunque la respuesta no es fácil, en nuestra opinión 
el criterio general es que debe apreciarse caso por caso y lo importante es que hayan 
participado en la creación un conjunto de Estados suficientemente representativo del 
interés jurídico que pretende regular la norma. Así, por ejemplo, para la creación de 
una norma consuetudinaria sobre actividades en el espacio ultraterrestre es lógico 
pensar que deben participar las principales potencias que realizan actividades espacia-
les; o para la creación de una norma que regula la navegación por los estrechos inter-
nacionales, deberán participar los Estados ribereños de los estrechos y las principales 
potencias marítimas que navegan por ellos.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que los Estados pueden participar en la 
creación de la costumbre tanto a través del elemento material, creando precedentes, 
como del espiritual u opinio iuris sive necessitatis. Y, como hemos visto, este elemen-
to permite la participación de un gran número de Estados, no solamente a través de 
declaraciones unilaterales sobre la opinión jurídica que les merecen los precedentes 
realizados por otros Estados sino, especialmente, a través de las resoluciones de los 
órganos plenarios de las Organizaciones Internacionales de las que forman parte.
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Un problema particular es el relativo a si las costumbres generales son obligato-
rias para los Estados que no han participado en su formación ni se han opuesto porque 
en dicho momento no habían accedido a la independencia y, consiguientemente, no 
podían hacerlo. Frente a la tesis de la obligatoriedad general estaba la de los países 
de más reciente independencia que admitían el D.I. general salvo aquellas normas 
que perjudicaban sus intereses. Sobre este tema volveremos más tarde, en el Capítulo 
XIII, al tratar de la llamada sucesión colonial.

Las costumbres regionales son aquellas que han nacido entre un grupo de Esta-
dos con características propias. Cabe hablar de ellas, por ejemplo, en el ámbito de 
Iberoamérica o en el de la Unión Europea. A diferencia de las costumbres generales 
en las que la carga de la prueba corresponde a quien impugna que le sea aplicable, las 
costumbres regionales, en caso de un litigio internacional, habrán de probarse por la 
parte que las alega. El T.I.J., en el Caso del derecho de asilo, dijo al respecto:

«La Parte que invoca una costumbre de esta naturaleza debe probar que se ha constituido de 
tal manera que se ha hecho obligatoria para la otra Parte» (C.I.J., Rec. 1950: 276).

Esta afirmación implica que, a diferencia de las costumbres generales que obligan 
a todos los Estados aunque no hayan participado en su creación, las costumbres re-
gionales o particulares sólo obliga a los Estados que hayan participado en la creación 
de las mismas. No basta con formar parte de la región donde se ha creado, sino que 
se debe haber participado en la creación de la misma o haberla aceptado de alguna 
forma.

Cabe, finalmente, hablar de la existencia de costumbres de carácter local, cuyo 
ámbito de aplicación es más reducido que las anteriores y que puede llegar a afectar 
solamente a dos Estados. En este caso podemos hablar de una costumbre bilateral. El 
T.I.J., en su sentencia sobre el Caso del derecho de paso por territorio indio (fondo), 
abordó afirmativamente este problema. El Tribunal se manifestó en los términos si-
guientes:

«[...] se alega en nombre de la India que ninguna costumbre local puede constituirse entre dos 
Estados. Es difícil ver el por qué el número de Estados entre los que puede constituirse una cos-
tumbre local sobre la base de una política prolongada deba ser necesariamente superior a dos. El 
Tribunal no ve razón para que una práctica aceptada por ellos como reguladora de sus relaciones 
no constituya la base de derechos y obligaciones entre ellos» (I.C.J., Rep. 1960: 39).

2. LA CODIFICACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL

A) LA COMISIÓN DE DERECHO INTERNACIONAL (C.D.I.)

La C.D.I. es un órgano técnico codificador que, bajo la autoridad y el control de 
la A.G. de la O.N.U. y en particular de su Sexta Comisión (Asuntos Jurídicos), se de-
dica a la labor de codificación y desarrollo progresivo del D.I. La creó la propia A.G. 
por Res. 174 (II), de 21 de noviembre de 1947, que incluía en un anexo su Estatuto, 
enmendado sucesivamente en posteriores Resoluciones de la A.G. El art. 8 de dicho 
Estatuto advierte que «las grandes civilizaciones y los principales sistemas jurídicos 
del mundo» deberán estar representados en su composición, lo que hoy se consigue 
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gracias a los distintos grupos regionales presentes en la O.N.U., y el art. 1.1.º fija como 
función y objetivo de la C.D.I. «impulsar el desarrollo progresivo del derecho interna-
cional y su codificación» (The Work of the I.L.C.: 14-15 y 128-130).

En efecto, el art. 15 del Estatuto distingue «por comodidad» entre el «desarrollo 
progresivo del derecho internacional», expresión utilizada

«para designar la elaboración de proyectos de convenciones sobre temas que no hayan sido regu-
lados todavía por el derecho internacional o respecto a los cuales los Estados no hayan aplicado, 
en la práctica, normas suficientemente desarrolladas»,

y la «codificación del derecho internacional», expresión usada para

«designar la más precisa formulación y la sistematización de las normas de derecho internacional 
en materias en las que ya exista práctica de los Estados, así como precedentes y doctrinas».

El art. 16 del Estatuto reserva la iniciativa del «desarrollo progresivo» a la A.G., 
mientras que el art. 18 atribuye la de la codificación a la misma C.D.I., entendiéndose 
que la tarea de «desarrollo progresivo» atendería más a factores políticos y la de «co-
dificación» a factores científicos y técnicos. Pero lo cierto es que tanto la A.G. como 
la C.D.I. fueron incapaces de mantener en la práctica la distinción entre «desarrollo 
progresivo» y «codificación», y la C.D.I. terminó elaborando un procedimiento úni-
co de trabajo que, aunque basado en el Estatuto, no toma en cuenta las diferencias 
formales que el Estatuto establece para ambos supuestos, ya que todos los procesos 
codificadores contienen —si bien en dosis diferentes— elementos de «codificación» 
y de «desarrollo progresivo» (TORRES BERNÁRDEZ: 219-220). De hecho, la C.D.I. ha 
considerado expresamente esta distinción como inviable en la práctica y ha recomen-
dado su eliminación en cualquier futura revisión del Estatuto (Doc. N.U. A/51/10: 
párs. 148, 157-158 y 243). 

Dicho procedimiento único responde al establecido en el ya citado art. 16. La 
A.G. recomienda el estudio de un tema a la C.D.I., que designa a uno de sus miem-
bros como ponente, establece un plan de trabajo y remite cuestionarios a los go-
biernos para obtener información sobre la práctica estatal en la materia. El ponente 
prepara una serie de informes y anteproyectos de artículos para que se debatan en el 
seno de la C.D.I. y si el procedimiento avanza satisfactoriamente se invita de nuevo 
a los gobiernos para que presenten observaciones a los proyectos provisionales ema-
nados de la C.D.I. El ponente revisa entonces los textos acordados a la luz de esas 
observaciones, presentando proyectos más perfilados para debate, revisión y apro-
bación definitiva por la C.D.I. La labor culmina mediante el envío y sometimiento 
a la A.G., por conducto del Secretario General, de un proyecto único articulado que 
regula el régimen jurídico de alguna institución o conjunto de instituciones, y la A.G. 
resuelve habitualmente convocar una conferencia diplomática para la negociación y 
adopción en su caso de una convención internacional en la materia. Adoptada la con-
vención conforme a los procedimientos establecidos en el Derecho de los tratados, 
los Estados aún deberán manifestar su consentimiento en obligarse por ella antes de 
que entre en vigor. Así, de esta forma, se ha logrado codificar principalmente, entre 
otras materias, el Derecho diplomático y consular, el Derecho de los tratados y el 
Derecho del mar.
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Tras la adopción por la C.D.I., el 9 de agosto de 2001, del Proyecto de artículos 
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos, remitido a 
la A.G. después de casi cincuenta años desde que iniciara sus tareas en la materia, la 
A.G., mediante la Resolución 59/35, ha solicitado al Secretario General que invite a 
los Gobiernos a presentar información acerca de la práctica en esta materia, pero ha 
postergado desde entonces la convocatoria de una conferencia codificadora con el fin 
de concertar una convención sobre este tema.

B) NUEVOS PROCEDIMIENTOS Y CRISIS DEL PROCESO CODIFICADOR

La decisión histórica de la A.G. de poner en manos de un órgano interguberna-
mental o político, como la denominada Comisión de Fondos Marinos, la preparación 
de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar constituyó 
sin duda el origen de la crisis del método codificador tradicional tal y como acaba 
de ser expuesto. A pesar de la gran lentitud de sus trabajos y del fracaso en la labor 
preparatoria de la Tercera Conferencia, lo cierto es que todas las novedades que in-
trodujo la Comisión de Fondos Marinos respecto del procedimiento tradicional de la 
C.D.I. se han incorporado mal que bien a dicho procedimiento, desnaturalizándolo en 
buena medida; al tiempo que ha provocado la aparición de nuevos procedimientos de 
codificación y sobre todo de desarrollo progresivo del D.I. paralelos al procedimiento 
característico de la C.D.I. 

En cuanto a la desnaturalización del procedimiento tradicional, debe advertirse 
que ha aumentado excesivamente el número de miembros de la C.D.I. (treinta y cua-
tro desde 1981), lo que dificulta e impide el debate en profundidad, la presentación 
de textos alternativos y el intercambio de ideas que distinguieron habitualmente a sus 
trabajos (AGO: 550-551). Esta ampliación también ha contribuido a la instauración 
de la práctica del consenso en la C.D.I. En efecto, la minoría se ha protegido frente a 
la presencia de una mayoría mecánica recurriendo al consenso, práctica que retrasa y 
casi paraliza los debates y además los esteriliza sustantivamente con la búsqueda de 
textos que no generen ninguna oposición importante. La C.D.I. ha recurrido paralela-
mente a la diplomacia oficiosa, el papel de su Presidente y del Comité de Redacción 
se han hecho preponderantes, y se ha trabajado con proyectos cuyo arcano origen sólo 
conoce el Presidente de la C.D.I.

Por otra parte, se han introducido en el programa de trabajo de la C.D.I. materias 
de marcado tono político y difícil solución codificadora, como es el caso del fracasado 
Proyecto de Código de crímenes contra la paz y seguridad de la Humanidad, según ha 
tenido a bien reconocer la propia C.D.I. (The Work of the I.L.C.: 121-125).

En cuanto a los nuevos procedimientos de codificación, se desarrollan en general 
mediante una primera fase en el marco de una comisión de la A.G. compuesta siempre 
por representantes gubernamentales, y una segunda fase que llega hasta la adopción 
definitiva de la Convención en la misma A.G. o en una conferencia diplomática con-
vocada al efecto. Una fase intermedia, pero a veces única, la constituye la adopción de 
Resoluciones de la A.G. que contienen declaraciones de principios que posteriormen-
te —aunque no siempre— se incluyen y precisan en una convención. Así ha ocurrido, 
por ejemplo, con la codificación del Derecho del espacio, que ha sido competencia de 
una comisión ad hoc de la A.G. (TREVES: 24 in fine-26). 
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Nadie duda acerca del valor permanente que posee el proceso metódico de co-
dificación y desarrollo progresivo del D.I. que lleva a cabo la C.D.I., un excelente 
instrumento para superar las incertidumbres, el escaso desarrollo o los cambios 
sobrevenidos en algunos sectores del ordenamiento internacional. Pero la C.D.I. 
es consciente que debe hacer frente ineludiblemente a dos grandes retos. El pri-
mero  es el riesgo de fragmentación del D.I. a causa de la tendencia a regionalizar 
e incluso bilateralizar un número cada vez mayor de materias, como la protección 
del medio ambiente o la protección de las inversiones (ver en este sentido, en el 
B.O.E. de 13 de septiembre de 1994, el Instrumento de ratificación y en particular 
los arts. 25-27, 34 y 42 del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inver-
siones entre Estados y nacionales de otros Estados, hecho en Washington el 18 de 
marzo de 1965, en vigor desde el 14 de octubre de 1966 y para España desde el 17 
de septiembre de 1994), riesgo que la Comisión puede contribuir a contrarrestar 
dado su mandato y vocación generales. El segundo reto es la imperiosa introduc-
ción  de cambios en sus métodos de trabajo que agilicen y hagan más eficiente el 
proceso codificador, mediante la profundización de las relaciones de la C.D.I. con 
la A.G.  y la Sexta Comisión, la superación del aislamiento o desconexión de la 
labor de los ponentes respecto de la Comisión, la mejora de la planificación de su 
trabajo a  medio (para cada mandato quinquenal) y corto plazo (para cada período 
de sesiones), el enriquecimiento de las relaciones con otros órganos relacionados 
con su labor, y otras medidas de semejante tenor (Doc. N.U. A/51/10: párs. 148-149 
y 169-173 y ss.). 

3. LA INTERACCIÓN NORMATIVA ENTRE COSTUMBRE Y TRATADO 
 Y ENTRE COSTUMBRE Y RESOLUCIONES DE LA A.G.

A) INTRODUCCIÓN

En las últimas décadas, el T.I.J. ha realizado una notable contribución para la 
superación del formalismo tradicional en la concepción sobre las fuentes del D.I., 
basándose para ello en la evidencia material de la acumulación e interacción recíproca 
de las vías normativas consuetudinaria y convencional en el proceso de creación de 
algunas reglas internacionales, en virtud siempre del reconocimiento en la fase final 
de dicho proceso de un consensus generalis o acuerdo general de los Estados parti-
cipantes acerca de determinado contenido de conducta, logrado sobre todo gracias a 
los efectos bienhechores de las importantes conferencias codificadoras celebradas a 
partir de 1958. 

El fenómeno de la codificación y desarrollo progresivo del D.I. ha producido cier-
tos efectos en la formación del D.I. consuetudinario, bajo formas o modalidades que 
JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA ha descrito acertadamente como efecto declarativo, efecto 
cristalizador y efecto constitutivo o generador. Esta clasificación de efectos pretende 
averiguar la naturaleza formal del consensus finalmente alcanzado y el carácter nor-
mativo concreto de cada proceso donde se haya dado la interacción entre costumbre 
y tratado en orden a la formación de alguna regla del D.I. De acuerdo con la juris-
prudencia del T.I.J., la doctrina ha recogido y sistematizado esos tres supuestos de 
interacción entre costumbre y tratado, a saber, el de una costumbre preexistente que 
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es declarada o enunciada en un tratado (efecto declarativo), el de una costumbre en 
formación que cristaliza en norma consuetudinaria mediante la adopción de un tratado 
(efecto cristalizador), y por último el de la formación de una costumbre a partir de la 
disposición de un tratado gracias a una práctica posterior constante y uniforme de los 
Estados conforme con dicha disposición (efecto constitutivo o generador) (JIMÉNEZ 
DE ARÉCHAGA: 19-20 y ss.).

Es evidente que esta interacción entre costumbre y tratado puede conducir a la 
existencia paralela de reglas de contenido idéntico pero de distinta naturaleza nor-
mativa (consuetudinaria y convencional: Sentencia de 10 de octubre de 2002 en el 
Caso de la frontera terrestre y marítima entre Camerún y Nigeria, C.I.J., Rec. 2002, 
párs. 263-264), lo que debe ser tenido muy en cuenta al aplicarlas. La regla es, tal y 
como la ha recordado el T.I.J. en su Sentencia en el Caso de las actividades militares 
y paramilitares en y contra Nicaragua, que ambas normas conservan una existencia 
propia y autónoma al objeto de su aplicación, sin que quepa ninguna confusión entre 
ellas (I.C.J., Rep. 1986: párs. 178-179). En efecto, el art. 43 del Convenio de Viena 
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados establece claramente esta proposición al 
afirmar que:

«La nulidad, terminación o denuncia de un tratado, el retiro de una de las partes o la suspen-
sión de la aplicación del tratado, cuando resulten de la aplicación de la presente Convención o de 
las disposiciones del [propio] tratado, no menoscabarán en nada el deber de un Estado de cumplir 
toda obligación enunciada en el tratado a la que esté sometido en virtud del derecho internacional 
independientemente de ese tratado.»

En otros términos, la aplicación e interpretación del D.I. consuetudinario y del 
D.I. convencional se rigen por reglas diferentes porque se trata de fuentes o vías nor-
mativas de distinta naturaleza, sin que la posible coincidencia de los contenidos de 
conducta establecidos en algunas de sus normas modifique en nada este hecho. Así, 
por ejemplo, ya sabemos que un Estado puede oponerse a que se le aplique una norma 
consuetudinaria a la que se haya opuesto de forma inequívoca y persistente desde 
su origen (regla de la objeción persistente), regla que vendría a equivaler mutatis 
mutandis a la establecida en el art. 34 del Convenio de 1969 sobre el Derecho de los 
Tratados, donde se afirma en principio que un 

«tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento».

Ahora bien, el D.I. consuetudinario desconoce la institución de las reservas, tan pro-
pia del D.I. convencional, por la que se permite a un Estado parte en un tratado excluir 
la aplicación de ciertas obligaciones del tratado o restringir su alcance en sus relaciones 
mutuas con el resto de Estados parte, institución que no tiene parangón en el D.I. con-
suetudinario que no admite estos matices formales. Ello puede conducir, por tanto, a que 
una determinada obligación internacional que no sea de aplicación a un Estado en tanto 
que contenida en una norma convencional, porque haya hecho expresa reserva de ella, 
pueda serle de aplicación en tanto que contenida en una norma consuetudinaria general 
siempre, naturalmente, que no se haya opuesto de manera inequívoca y persistente a 
ella. Éste fue el razonamiento que siguió el T.I.J. en el Caso recién citado para resolver 
el escollo formal que representaba una reserva norteamericana formulada al aceptar 
la jurisdicción obligatoria del Tribunal, que impedía la aplicación en ese Caso de las 
disposiciones de la Carta de la O.N.U. que regulan el uso de la fuerza; un consensus con-
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suetudinario paralelo y de contenido idéntico sobre esa materia permitió la aplicación de 
las reglas correspondientes frente a Estados Unidos.

Tras estas aclaraciones introductorias, expondremos a continuación las tres cla-
ses de efecto ya citadas empezando por el de menor complejidad técnica (efecto 
declarativo) y terminando por el que encierra más dificultad (efecto constitutivo o 
generador).

B) EFECTO DECLARATIVO

La interacción declarativa se refiere al supuesto de una costumbre ya existente que 
es recogida y declarada en un convenio codificador de ámbito multilateral con el efec-
to general de precisarla y sistematizarla por escrito (BAXTER, 1965-66: 300), además 
de servir como prueba suficiente de la presencia del elemento espiritual (opinio iuris) 
imprescindible para determinar la existencia de dicha costumbre (SÖRENSEN: 78; VIS-
SCHER: 82). El elemento clave de este efecto lo constituye la adopción y posterior en-
trada en vigor del tratado: desde ese momento, un determinado contenido de conducta 
rige simultánea y paralelamente en el plano consuetudinario (para los Estados que han 
seguido cierta práctica concordante con ese contenido de conducta) y en el convencio-
nal (para los Estados parte en el tratado que declara la norma consuetudinaria).

En algunos casos, no es necesario que el tratado entre en vigor para que produz-
ca este efecto declarativo o cualquier otro efecto (el cristalizador o el constitutivo), 
pudiendo valer como prueba de la existencia de una costumbre el simple acuerdo 
general oficioso mantenido durante cierto tiempo y sobre un determinado contenido 
de conducta en el seno de una conferencia codificadora de ámbito universal, siempre 
que la práctica coetánea haya sido respetuosa con dicho acuerdo.

La Convención de 1982 sobre el Derecho del Mar, adoptada por la Tercera Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, no entró en vigor hasta el 16 
de noviembre de 1994, pero nadie duda de que dicha Convención ha declarado o bien 
cristalizado un gran número de normas consuetudinarias desde la fecha de su firma 
en 1982 e incluso antes, como la jurisprudencia arbitral (Sentencia de 17 de julio de 
1986 en el Caso de la diferencia relativa al fileteado en el interior del Golfo de San 
Lorenzo, en R.G.D.I.P. vol. 90 (1986), 713 y ss., pár 49) o del T.I.J. ya han reconoci-
do [ver el Caso de la delimitación de la frontera marítima en la región del Golfo de 
Maine (C.I.J., Rec. 1984: pár. 94, Sentencia —Sala— de 12 de octubre de 1984) o el 
Caso de la plataforma continental (Libia/Malta) (I.C.J., Rep. 1985: párs. 26-27 y ss.)] 
 y habrá oportunidad de comprobar al estudiar más adelante (desde el Capítulo XIX) 
el Derecho del Mar contemporáneo.

Lo mismo ocurrió con varias disposiciones del ya citado Convenio de 1969 sobre 
el Derecho de los Tratados antes de su entrada en vigor el 25 de enero de 1980 (ver 
B.O.E. de 13 de junio de 1980), que fueron previamente aplicadas por el T.I.J. en Ca-
sos sometidos a su jurisdicción al entender que se limitaban a declarar o enunciar nor-
mas consuetudinarias ya existentes sobre la terminación y suspensión de la aplicación 
de los tratados (nos referimos a los artículos 60 a 62 del Convenio de 1969: Sentencia 
de 25 de septiembre de 1997 en el Caso del Proyecto Gabcíkovo-Nagymaros, C.I.J., 
Rec. 1997, párs. 46 y 99). 
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C) EFECTO CRISTALIZADOR

Este efecto se distingue por la existencia de una norma consuetudinaria en vías 
de formación que logra cristalizar formalmente en virtud de un acto suficientemente 
relevante, ya sea —supuesto habitual— la adopción de un tratado multilateral que re-
coja el mismo contenido de conducta objeto de la práctica consuetudinaria anterior al 
tratado, ya incluso cualquier otra prueba o manifestación de su aceptación general por 
los Estados participantes en un proceso codificador aunque dicha aceptación no tenga 
rango normativo, siempre que la práctica anterior sea tan constante y uniforme como 
para facilitar la cristalización de un consensus sobre su concreto contenido normativo, 
ya prefigurado en dicha práctica.

En este supuesto, la norma así cristalizada obliga en el plano consuetudinario a 
todos los Estados que no se hayan opuesto expresamente a la misma, y en el plano 
convencional a todos los Estados parte en el tratado o participantes en el proceso codi-
ficador. El ejemplo más socorrido de este supuesto es la aceptación por parte del T.I.J., 
en su Sentencia de 20 de febrero de 1969 en los Casos de la Plataforma Continental 
del Mar del Norte, de que los tres primeros artículos del Convenio de Ginebra de 1958 
sobre la Plataforma Continental eran expresión escrita de normas del D.I. general ya 
establecidas «o en vías de formación» (I.C.J., Rep. 1969: pár. 63), sirviéndose para ello, 
y entre otras consideraciones, de la prohibición de formular reservas a esos artículos 
prevista en el art. 12.1 del mismo Convenio.

D) EFECTO CONSTITUTIVO O GENERADOR

Este efecto se caracteriza porque ciertas disposiciones de un tratado se convier-
ten en modelo de la conducta subsiguiente de los Estados en el plano consuetudi-
nario, dando lugar a una norma de D.I. consuetudinario si la práctica posterior es 
suficientemente constante y uniforme. Así lo prevé el art. 38 del Convenio de Viena 
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados (TORRIONE: 71-73), seguido por el mis-
mo artículo del Convenio de Viena de 1986 sobre el Derecho de los Tratados entre 
Estados y Organizaciones internacionales y entre Organizaciones internacionales, 
que dice así:

«Lo dispuesto en los artículos 34 a 37 [sobre tratados y terceros Estados u Organizaciones 
internacionales] no impedirá que una norma enunciada en un tratado llegue a ser obligatoria para 
un tercer Estado como norma consuetudinaria de derecho internacional reconocida como tal.»

De acuerdo con la jurisprudencia del T.I.J., es preciso que se cumplan ciertos re-
quisitos: la regla convencional que origina el proceso debe tener carácter normativo, 
es decir, debe ser una regla general válida para un número indeterminado de situacio-
nes de hecho idénticas o análogas, o al menos debe poseer la capacidad necesaria para 
constituirse en una norma general porque su contenido de conducta así lo permita; y 
la práctica posterior debe ser general, uniforme y constante en el mismo sentido de la 
disposición convencional invocada (I.C.J., Rep. 1969: 41-43, Sentencia en los Casos 
de la Plataforma Continental del Mar del Norte. Rep. 1974: 22-23 y ss., Sentencia en 
el Caso de la competencia en materia de pesquerías, Fondo). En palabras del propio 
T.I.J., se exige que
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«en la práctica de los Estados estén incluidos los particularmente interesados, que haya sido fre-
cuente y prácticamente uniforme en el sentido de la disposición invocada y que se haya manifes-
tado de forma que permita establecer un reconocimiento general de que nos hallamos en presencia 
de una norma u obligación jurídica» (I.C.J., Rep. 1969: pár. 74).

El elemento clave de este efecto radica en la práctica subsiguiente al tratado de los 
Estados no parte (Dictamen de 9 de julio de 2004 sobre las Consecuencias jurídicas 
de la construcción de un muro en el territorio palestino ocupado, C.I.J., Rec. 2004, 
pár. 89), cuya conducta será determinante en la formación de la costumbre por no 
estar obligados en principio a comportarse en el sentido que invocan las disposiciones 
convencionales; en el bien entendido que, en este supuesto, el silencio de los terceros 
Estados no podrá interpretarse nunca como una aquiescencia o aceptación tácita de 
dichas disposiciones convencionales, tal como ocurre en el proceso normal de for-
mación de las normas consuetudinarias (BAXTER, 1970: 66-67 y 69; CHARPENTIER: 
109-110; MAREK: 62-64). 

Pero surge el problema de la posible reducción de la práctica consuetudinaria a 
una mínima expresión cuando se trate de un convenio adoptado en una conferencia 
codificadora de participación prácticamente universal, que haga muy difícil probar el 
estado del D.I. consuetudinario al margen o fuera del círculo de relaciones jurídicas 
creadas por el convenio en cuestión. El T.I.J., en su conocida Sentencia en los Casos 
de la Plataforma Continental del Mar del Norte, llegó a afirmar que podía obviarse la 
práctica posterior como condición necesaria para el efecto constitutivo de un tratado 
si la participación en el mismo, en razón del número de ratificaciones, era bien amplia 
y representativa y comprendía a los Estados más interesados (I.C.J., Rep. 1969: pár. 
73). No obstante y en sentido inverso, las futuras enmiendas y denuncias y la práctica 
contraria al consensus convencional tenderían también a limitar el Derecho consue-
tudinario creado por el efecto constitutivo de la Convención hasta el punto de poder 
transformarlo si la oposición fuera suficiente (BAXTER, 1970: 98).

E) LA INTERACCIÓN ENTRE COSTUMBRE Y RESOLUCIONES DE LA A.G.

El fenómeno de la interacción normativa entre costumbre y tratado no se agota en 
ese ámbito, sino que se proyecta también a las relaciones entre costumbre y resoluciones 
de la A.G. de la O.N.U. Es cierto que la mayor parte de las resoluciones de las Organiza-
ciones internacionales no crean normas jurídicas obligatorias para los Estados miembros 
y, por tanto, no constituyen fuentes del D.I. Sin embargo, pueden encontrarse los tres 
efectos recién descritos en algunas resoluciones de la A.G. que adoptan la forma solemne 
de declaraciones y enuncian principios jurídicos de alcance general. De acuerdo con la 
Carta, esas resoluciones de la A.G. siguen sin ser obligatorias, pero bajo determinadas 
condiciones (a saber, su adopción por unanimidad o amplia mayoría y su concordancia 
con la práctica consuetudinaria) pueden producir efectos en la formación del D.I. consti-
tuyéndose excepcionalmente en una fuente más del mismo, en virtud precisamente de su 
interacción con el proceso de formación consuetudinario de las normas internacionales. 
Al ocuparnos de la interacción declarativa entre costumbre y tratado, advertimos ya sobre 
la posibilidad de que no sea necesario que un tratado entre en vigor para que produzca ese 
o cualquier otro efecto. Tomar ahora en consideración, como hacemos, resoluciones no 
vinculantes de la A.G. no es sino una mera derivación de lo anterior.
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Un amplio sector de la doctrina (JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA: 38-42. Al que han se-
guido, entre nosotros, e.g., CARRILLO SALCEDO, 1991: 130-132; y PASTOR RIDRUEJO: 
152-156) sostiene con razón que una resolución bajo forma de declaración de la A.G. 
puede declarar o confirmar normas consuetudinarias ya vigentes, contribuyendo tanto a 
precisar y sistematizar el elemento material de la costumbre como a probar la opinio iu-
ris generalis que la sustenta (efecto declarativo, análogo al que produce un convenio de-
clarativo). En otras ocasiones, una resolución bajo forma de declaración, que desarrolla 
y precisa alguno de los grandes principios de la Carta o que contiene nuevos principios 
de D.I., permite cristalizar una norma consuetudinaria en vías de formación (in statu 
nascendi) gracias por ejemplo a su adopción unánime por la A.G. (efecto cristalizador, 
análogo al que produce un convenio del mismo carácter), o bien puede ser el origen de 
una futura norma consuetudinaria si la práctica posterior de los Estados confirma su 
valor jurídico (efecto constitutivo, análogo al que produce un convenio innovador).

Entendemos que la Resolución 2625 (XXV) de la A.G., de 24 de octubre de 1970, 
sobre la declaración de los principios de D.I. relativos a las relaciones de amistad y 
cooperación entre los Estados, sobre todo ha declarado y desarrollado progresivamen-
te normas de D.I. ya existentes, como sostuvo el T.I.J. en su Sentencia de 27 de junio 
de 1986 en el Caso de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua 
(I.C.J., Rep. 1986: párs. 188-192). La Resolución 1962 (XVIII) de la A.G., de 13 de 
diciembre de 1963, sobre los principios jurídicos que deben regir la actividad de los 
Estados en la exploración y utilización del espacio ultraterrestre, adoptada por unani-
midad y que culminaba una serie de resoluciones sobre el tema, es un buen ejemplo 
de resolución cristalizadora del consensus generalis o acuerdo general que se había 
ido gestando en los años anteriores sobre el principio de la libertad del espacio ultra-
terrestre así como otros principios de su régimen jurídico. Por último, la Resolución 
1514 (XV) de la A.G., de 14 de diciembre de 1960, adoptada sin votos en contra, que 
contiene la declaración sobre la concesión de independencia a los países y pueblos 
coloniales, se cita como ejemplo de resolución con efecto constitutivo o generador de 
normas de D.I. general, gracias a la práctica internacional posterior que ha confirmado 
la aceptación general del principio de libre determinación de los pueblos sometidos a 
dominación colonial, reiterado más tarde en la Resolución 2625 (XXV).

En resumen, las resoluciones de la A.G., desprovistas en principio de obligatoriedad, 
pueden servir de cauce o instrumento para la creación de normas de D.I.; ello reitera la 
ausencia de formalismo que caracteriza la elaboración del D.I., sometida en esencia a los 
dictados de la práctica y de la manifestación concreta del consensus generalis o acuerdo 
general de los Estados, con independencia de la forma que dicho consensus adopte. 

4. LOS ACTOS UNILATERALES INTERNACIONALES

A) IDEAS GENERALES 

La teoría de los actos unilaterales en D.I. ha sido objeto de un tratamiento muy 
precario por la doctrina internacionalista hasta época reciente. El origen de este hecho 
cabe atribuirlo a una serie de factores.

En primer lugar, y en el plano teórico, sólo, las construcciones del Derecho priva-
do —hecha abstracción de la época de los fundadores del D.I.— han tenido positiva 
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influencia entre los estudiosos del D.I.P. Hoy, por el contrario, la recepción y consi-
guiente adaptación al D.I. de instituciones desarrolladas por los teóricos del Derecho 
interno —privatistas y publicistas—es cada día más frecuente. En este orden de ideas 
no es extraño que la construcción relativa al negocio jurídico se haya dejado sentir en 
la doctrina internacionalista, concretamente en el tema examinado de los negocios jurí-
dicos unilaterales.

Otro factor que ha influido notablemente en el reciente tratamiento del tema ha 
sido la superación en cierto sentido del positivismo voluntarista, tanto en la funda-
mentación del D.I. como en el proceso de creación y cambio de las normas inter-
nacionales. Desde una perspectiva amplia, Guggenheim ya afirmó en su día que «el 
procedimiento de creación de normas jurídicas, en su escalón superior (el D.I. consue-
tudinario), no se realiza exclusivamente en el marco de las obligaciones recíprocas, 
los acuerdos, sino también en el de los compromisos internacionales unilaterales» 
(GUGGENHEIM: 273-274). Como puede observarse, Guggenheim dio un paso impor-
tante en el camino de admitir a los actos unilaterales entre los procedimientos de 
creación de normas jurídicas; si bien con la doble salvedad de ligarlos de un lado a la 
formación de la costumbre, y de otro a una concepción voluntarista, como lo demues-
tra la referencia al compromiso (engagements) de que habla.

Finalmente, hoy parece insostenible intentar reducir la importancia de la función 
de los actos unilaterales en el desarrollo del D.I., y concretamente —por ejemplo— en 
lo relativo al Derecho del Mar (CARRILLO: 1959: 125 y ss.). Baste recordar, sin salirse 
de un marco puramente tradicional, la función de los actos unilaterales en la forma-
ción de la costumbre.

B) CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL ACTO UNILATERAL

Entendemos por acto jurídico unilateral una manifestación de voluntad de un solo 
sujeto del D.I., cuya validez no depende prima facie de otros actos jurídicos y que 
tiende a producir efectos —creación, modificación, extinción o conservación de de-
rechos y obligaciones— para el sujeto que la emite y para terceros en determinadas 
circunstancias.

Para examinar los elementos del acto unilateral analizaremos la definición ante-
rior, dando a su vez una serie de precisiones:

1.º El acto unilateral requiere en primer término una manifestación de voluntad 
que emane de una autoridad con competencia o poder suficiente para obligar al Estado 
que representa, tal y como recuerda la C.D.I. en los «Principios rectores aplicables a 
las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones jurídicas», 
aprobados en el año 2006 (Doc. NU A/61/10: pp. 412-414). Pero para que tal manifes-
tación de voluntad sea elemento constitutivo de un acto unilateral tiene que ser tomada 
en consideración en sí y por sí misma, y no como elemento constitutivo de un acuerdo. 
El acto unilateral se funda en la intención inequívoca del Estado  de comprometerse 
jurídicamente [Sentencia de 22 de diciembre de 1986 en el  Caso de la controversia 
fronteriza (Burkina Faso/Mali), fondo, C.I.J., Rec. 1986, párs. 39-40].

2.º La manifestación de voluntad debe ser hecha por un solo sujeto internacio-
nal. Es precisamente este hecho una de las características esenciales de la unilaterali-
dad del acto jurídico.
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Lo anterior no impide que a las declaraciones de voluntad de diversos sujetos, 
aunque tengan un contenido idéntico y siempre que sean independientes, las debamos 
de considerar como actos unilaterales. Por otro lado, la existencia de una serie de actos 
unilaterales de contenido idéntico de diversos Estados puede dar lugar a la formación 
de una costumbre internacional, si concurre la opinio iuris necesaria para formarla.

Conviene precisar, además, que una promesa unilateral, que originariamente es un 
acto unilateral, si es aceptada por otro u otros Estados, pueda dar origen a un acuerdo. 
En este caso, lo que inicialmente fue un acto unilateral da paso a la formación de un 
acuerdo bilateral o plurilateral.

3.º La validez de un acto unilateral no depende prima facie, como hemos dicho, 
de otros actos jurídicos en el estado actual de desarrollo del D.I.

Lo anterior no quiere decir que un acto unilateral sea per se y en todos los casos 
lícito, que no pueda ser declarado nulo, que sea siempre eficaz y que su invalidez no 
pueda estar contemplada en una norma de D.I. convencional o consuetudinario. En 
este último sentido debe ser, a mi juicio, entendido el pronunciamiento del T.P.J.I. en 
el Caso Wimbledon al afirmar que

«En todo caso, un reglamento de neutralidad [...] no puede prevalecer sobre las disposiciones 
de un Tratado» (C.P.J.I., Serie A, n. 1: 29).

4.º Los actos unilaterales tienden finalmente a producir efectos jurídicos para 
el sujeto autor de la declaración de voluntad, salvo que a éstos se les haga depender 
de una condición y mientras ésta no se cumpla. Es lógico que el sujeto internacional 
autor de la declaración de voluntad pretenda que surta ésta determinados efectos. Pero 
habrá que examinar en cada categoría de actos, e incluso en cada uno de ellos en par-
ticular, cuáles sean sus efectos en concreto.

Según advierte con razón Barberis, un acto jurídico unilateral no vinculado con 
ningún acto convencional y dependiente exclusivamente del D.I. consuetudinario sólo 
puede imponer obligaciones a quien lo formula: «... si se consideran sólo los actos ju-
rídicos unilaterales dependientes directamente del derecho consuetudinario, se puede 
concluir que las normas creadas por ellos no pueden imponer obligaciones a terceros. En 
el estado actual del derecho internacional, un Estado u otro sujeto internacional no pue-
de imponer una obligación a un tercero, mediante un acto jurídico unilateral dependiente 
directamente del derecho consuetudinario. Un acto jurídico unilateral de esta categoría 
que impusiere obligaciones a terceros sería nulo» (BARBERIS: 114-115, cita en 115).

En resumen, los actos unilaterales se caracterizan por los rasgos siguientes: ema-
nan de un solo sujeto de Derecho; no dependen para ser eficaces de ningún otro acto 
jurídico; no producen nunca obligaciones para terceros; y producen efectos jurídicos 
obligatorios y exigibles para el Estado del que emana el acto (SUY: 44).

C) EFECTOS DEL ACTO UNILATERAL 

En términos generales, el Estado queda vinculado por sus propias declaraciones, 
lo que significa que el contenido de un acto unilateral es oponible al autor del mismo 
en virtud del principio de la buena fe, declarado por la Resolución 2625 (XXV) de 
la A.G. como uno de los principios constitucionales del ordenamiento internacional 
contemporáneo. Por tanto es posible, como ha reconocido el T.I.J. expresamente en las 
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Sentencias de 20 de diciembre de 1974 sobre las Pruebas Nucleares, que declaracio-
nes unilaterales tengan el efecto de crear obligaciones jurídicas para su autor, si tal es 
la intención de éste (C.I.J., Rec. 1974: 267-268 y 472-473).

La oponibilidad de los actos unilaterales —e incluso de comportamientos que no 
constituyen manifestaciones de voluntad— a su autor se ha explicado a veces como 
una consecuencia de la recepción por el D.I. de la institución conocida en el Derecho 
inglés como Estoppel y, más concretamente, de la más importante de las distintas cla-
ses de Estoppel: el «Estoppel by representation», cuya formulación clásica —que se 
encuentra por primera vez en una Sentencia inglesa de 1837— es la siguiente: «Cuan-
do una persona, con sus palabras o con su conducta, produce voluntariamente a otra 
la creencia de la existencia de un determinado estado de cosas y la induce a actuar de 
manera que altere su previa posición jurídica, el primero no puede alegar frente al se-
gundo que en realidad existía un estado de cosas diferente» (DÍEZ-PICAZO: 79). Pero en 
el Derecho inglés, el Estoppel es una institución puramente procesal que «no crea, por 
tanto, ni modifica, ni extingue una situación jurídica», sino que sólo «imposibilita una 
determinada alegación y hace que se la considere inadmisible» (DÍEZ-PICAZO: 68).

En el campo de los litigios internacionales existe una abundante jurisprudencia 
que consagra la oponibilidad de los actos unilaterales a su autor y que puede ser in-
terpretada como aplicación del Estoppel, si bien no es frecuente que esta noción sea 
expresamente invocada. Cabe mencionar, a título de ejemplo, la Sentencia del T.I.J. 
de 18 de noviembre de 1960 en el Caso relativo a la Sentencia Arbitral del Rey de 
España de 23 de diciembre de 1906. En ella, el Tribunal estimó que Nicaragua no po-
día alegar vicios de un procedimiento arbitral en el que había participado libremente 
y sin plantear objeciones ni tampoco discutir la validez de una sentencia arbitral que 
previamente había reconocido como válida, tanto por declaración expresa como por 
su conducta (C.I.J., Rec. 1960: 209 y 213).

La configuración del Estoppel en la doctrina y en la práctica internacional no es 
uniforme, sino que oscila con diversos matices entre una concepción amplia y una 
concepción restrictiva de la institución. Como ejemplo de la primera se cita con fre-
cuencia el siguiente párrafo de la opinión individual del juez Alfaro en el Caso del 
Templo de Préah Vihéar:

«Cualquiera que sea el término o los términos empleados para designar este principio tal 
como ha sido aplicado en el ámbito internacional, su esencia siempre es la misma: la contradic-
ción entre las reclamaciones o alegaciones presentadas por un Estado y su conducta previa al res-
pecto no es admisible (allegans contraria non audiendus est). Su propósito siempre es el mismo: 
un Estado no debe ser autorizado a beneficiarse de sus propias contradicciones en perjuicio de 
otro Estado (nemo potest mutare consilium suum in alterius injuriam) [...]. Finalmente, el efecto 
jurídico del principio siempre es el mismo: cuando una parte, con su reconocimiento, su repre-
sentación, su declaración, su conducta o su silencio, ha mantenido una actitud manifiestamente 
contraria al derecho que reclama ante un tribunal internacional, su reclamación de ese derecho es 
inadmisible (venire contra factum proprium non valet)» (C.I.J., Rec. 1962: 40).

La concepción más restrictiva, que nos parece la correcta, configura el Estoppel 
en D.I. con elementos constitutivos más rígidos, semejantes a los del «Estoppel by 
representation» en el Derecho inglés, y su alcance y efectos son delimitados con 
más rigor con respecto al de otras instituciones tales como el reconocimiento, la 
aquiescencia o la renuncia. Así en una buena monografía sobre el tema, en la que 
se defiende que la concepción restrictiva es la consagrada por la jurisprudencia in-
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ternacional, se define al Estoppel en los siguientes términos: «cuando una Parte, por 
sus declaraciones, sus actos o sus comportamientos, ha llevado a otra Parte a creer 
en la existencia de un cierto estado de cosas en base a cuya creencia le ha incitado 
a actuar o a abstenerse de actuar, de tal modo que de ello ha resultado una modifi-
cación de sus posiciones relativas (en perjuicio de la segunda o en beneficio de la 
primera, o ambas cosas a la vez), la primera no podrá, por Estoppel, establecer fren-
te a la segunda un estado de cosas diferente del que ha representado anteriormente 
como existente» (MARTÍN: 260; BARBERIS: 113).

Ahora bien, no parece que la institución del Estoppel, ni siquiera en su concepción 
más extensiva, pueda explicar la totalidad de los efectos de los actos unilaterales y del 
comportamiento de los Estados, ya que tales efectos no siempre se agotan en el ámbi-
to procesal de la inadmisibilidad de pruebas o reclamaciones, sino que, como hemos 
visto, también pueden ser efectos sustantivos, es decir, de creación, modificación o 
extinción de obligaciones y derechos. En cambio, sí puede explicar y fundamentar 
todos esos efectos el principio de la buena fe tal y como se formula en la ya citada 
Resolución 2625 (XXV) de la A.G.:

«Todo Estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones contraídas en virtud de 
los principios y normas de derecho internacional generalmente reconocidos.» 

Y como el T.I.J. lo reconoció en sus citadas Sentencias sobre las Pruebas Nu-
cleares:

«Uno de los principios básicos que rigen el establecimiento y el cumplimiento de las obliga-
ciones jurídicas, cualquiera que sea su fuente, es el principio de la buena fe» (C.I.J., Rec. 1974: 
p. 268, pár. 46).

 Así lo reconoce también la C.D.I. en los «Principios rectores…» ya citados, cuando 
establece taxativamente, de acuerdo con la práctica internacional en la materia, que «el 
carácter obligatorio de tales [actos o] declaraciones se funda en la buena fe» (Doc. NU 
A/61/10: p. 409).   

D) OPONIBILIDAD DE LOS ACTOS UNILATERALES FRENTE A TERCEROS ESTADOS

La otra cara del problema se refiere a si los actos unilaterales producen efectos 
respecto a terceros Estados o no. En el estado actual de desarrollo del D.I. la contes-
tación debe ser negativa, ya que por definición los actos unilaterales sólo atribuyen 
derechos a terceros pero no obligaciones.

De la anterior afirmación no debe deducirse que un acto unilateral no esté en el 
origen de determinadas situaciones internacionales oponibles frente a terceros Esta-
dos; pero la oponibilidad deriva no del acto originario en sí, sino de otro posterior del 
tercer Estado en que manifieste su consentimiento expresa o tácitamente, o bien de 
una norma internacional que le atribuya valor obligatorio. Es precisamente de estas 
últimas de las que deriva la oponibilidad de situaciones cuya primera manifestación 
en el campo jurídico —no en el de los simples hechos— puede buscarse en un acto 
unilateral. En suma, los actos jurídicos unilaterales pueden ser una fuente del D.I. 
cuando dan origen a una práctica consuetudinaria que termina cristalizando en una 
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norma de D.I.; pero no debemos confundir el origen y el procedimiento de creación 
de esa norma con la norma misma, ya creada. 

Si profundizamos en la perspectiva del acto unilateral como fuente de creación 
de normas internacionales, es decir y en rigor, como un acto de la práctica, se nos 
presenta el problema de cómo interpretar la prestación del consentimiento, con reflejo 
evidente en la obligatoriedad de esos actos, en el supuesto del consentimiento tácito. 
Porque el consentimiento puede manifestarse de forma positiva mediante actos con-
cluyentes de los que se deduzca fácilmente el mismo, pero puede presentar problemas 
de prueba en casos concretos.

El consentimiento tácito que presenta mayores problemas es aquel que va ligado al 
silencio y concretamente hasta qué punto es aplicable en el D.I. el adagio qui tacet con-
sentire videtur. En general, el silencio no engendra obligaciones internacionales, salvo 
que pueda ser interpretado como una presunción de consentimiento dadas las circuns-
tancias del caso concreto (ausencia de protesta, conocimiento de la situación por notifi-
cación o bien por registro del acto unilateral en las N.U., en virtud de la interpretación 
dada por el Secretario General al art. 102 de la Carta). La jurisprudencia internacional 
ha confirmado la anterior afirmación en el Caso de la Compañía de Asfaltos de Francia 
(R.S.A.: IX, 396), en el de las Fronteras de Colombia y Venezuela (R.S.A.: I, 280), y muy 
especialmente en el Caso anglonoruego de pesquerías, donde el T.I.J. dijo al respecto:

«Absteniéndose de emitir una protesta o su oposición a la legitimidad de los decretos noruegos, 
el Reino Unido, dada su posición de potencia marítima y teniendo en cuenta su interés en las zonas 
de pesca en cuestión, ha reconocido implícitamente su validez» (C.I.J., Rec. 1951: 138-139).

Otras decisiones posteriores del T.I.J. se ocupan también del silencio (C.I.J., Rec. 
1959: 209; y Rec. 1960: 39).

E) EXAMEN DE ALGUNOS ACTOS UNILATERALES

En rigor, carece de relevancia examinar aquí las diversas y posibles manifestacio-
nes formales del consentimiento en obligarse por parte de un Estado mediante un acto 
unilateral, ya que habrá que esperar al análisis concreto de la intención de obligarse 
en una situación determinada por parte de un Estado para extraer las consecuencias 
jurídicas oportunas. No obstante, a título de ejemplos, vamos a examinar algunas fi-
guras de actos unilaterales que consideramos más importantes o más frecuentes en la 
práctica internacional.

a) El reconocimiento es quizá el acto unilateral más usado por la práctica y el 
más estudiado por la doctrina. Según la mayoría de los autores se entiende por recono-
cimiento una declaración de voluntad unilateral por la cual un sujeto de D.I. constata 
la existencia de un hecho, de una situación o de una pretensión, y expresa su voluntad 
de considerarlas como legítimas. El reconocimiento se emplea con gran frecuencia, ya 
que abarca tanto la constatación de la existencia de hechos como el nacimiento de un 
Estado o el cambio de un Gobierno, de situaciones como pueda ser la de guerra o de 
pretensiones de terceros, como puede ser la ampliación del mar territorial a efectos de 
pesca u otras situaciones. La institución del reconocimiento la veremos en su aplicación 
práctica en otros lugares de este Libro, razón por la cual ahora no profundizamos más.
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b) La renuncia ha sido definida como «la manifestación de voluntad de un su-
jeto, dirigida a abandonar un derecho o poder propios con la finalidad de provocar su 
extinción» (BISCOTTINI: 167). Como puede fácilmente deducirse es una institución no 
muy empleada en el ámbito internacional y, por la gravedad que entraña, no se presu-
me nunca y habrá que interpretarla restrictivamente.

Un subtipo de renuncia es el desistimiento, bastante empleado en el campo del de-
recho procesal internacional. En el Reglamento del T.P.J.I. y ahora del T.I.J. está pre-
visto el desistimiento de un procedimiento internacional iniciado y de él se ha hecho 
uso ante ambos Tribunales. Es muy discutible que se trate de un acto puramente uni-
lateral. De los tres casos que prevé el Reglamento del T.I.J. —arts. 88 y 89— sólo uno 
de ellos puede ser considerado como tal, pues en los otros dos hay una intervención de 
la otra Parte en el procedimiento que desnaturaliza el carácter de acto unilateral (ver 
Providencia del T.I.J. de 10 de septiembre de 1992 en el Caso relativo al paso por el 
Gran Belt, en C.I.J., Rec. 1992: 348-349). No obstante, en el supuesto contemplado 
en el art. 89.1 del Reglamento, es decir, relativo a los desistimientos cuando aún no 
hubiera hecho ningún acto de procedimiento la Parte demandada, sí nos encontramos 
ante un acto unilateral, ya que el asunto se cancela del Registro del Tribunal, sin inter-
vención de la Parte demandada. Los efectos del desistimiento son diversos, según se 
considere que hubo un desistimiento de acción, en cuyo caso no podrá reintroducirse 
ante el Tribunal y nos encontraremos ante una clara renuncia, y aquellos otros casos 
de simple desistimiento de instancia. En estos últimos se puede volver nuevamente al 
Tribunal, pues se estima que la renuncia sólo abarca al procedimiento concreto que se 
haya emprendido y del cual se desiste. En la historia de ambos Tribunales todos los 
desistimientos habían sido definitivos en la práctica hasta el Caso Barcelona Traction, 
en que después de haber desistido Bélgica del procedimiento contra España ante el 
Tribunal en 1961, volvió a presentar en 1962 otra demanda sobre el mismo asunto. El 
Tribunal rechazó en su Sentencia de 24 de julio de 1964 la excepción de desistimiento 
presentada por España y el nuevo procedimiento continuó.

c) La notificación es «un acto por el que se pone en conocimiento de un tercero 
un hecho, una situación, una acción o un documento, del que se pueden derivar efec-
tos jurídicos y que será en consecuencia considerado como jurídicamente conocido 
por aquel a quien se dirigió» (ROUSSEAU: I, 421).

La notificación, institución muy utilizada en el D.I., puede ser obligatoria, en aque-
llos casos en que se ordene en un tratado, o bien facultativa. Ejemplos de la primera, 
recogidos de tratados relativamente recientes, son los previstos en el art. 7 del Tratado 
de la Antártida, de 1 de diciembre de 1959, que obliga a notificar las expediciones que se 
envíen al continente antártico, o la notificación de todo fenómeno peligroso descubierto 
en el espacio extraatmosférico que ordena el art. V del Tratado de 27 de enero de 1967. 
Por lo que se refiere a las notificaciones facultativas podemos mencionar la relativa a la 
declaración de neutralidad en la guerra o la ruptura de relaciones diplomáticas.

d) Las distintas categorías de actos unilaterales no se agotan en los enumerados. 
Existen otros, como la promesa, cuyo carácter de acto unilateral es discutido, aunque 
cabe afirmarlo para algunas de ellas, si bien una buena mayoría de las conocidas son 
de carácter convencional. Podemos definirla como la manifestación de voluntad de un 
Estado, destinada a asumir una determinada conducta de hacer o de no hacer en las re-
laciones con otros Estados respecto de una situación concreta. Podríamos mencionar, 
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a título de ejemplo, la reiterada promesa de las antiguas autoridades soviéticas de no 
usar en primer lugar las armas nucleares.
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CAPÍTULO V*

LOS TRATADOS INTERNACIONALES (I): 
EL PROCESO DE CELEBRACIÓN DE LOS TRATADOS 

INTERNACIONALES SEGÚN EL DERECHO 
INTERNACIONAL

 

1. CONCEPTO DE TRATADO

La inexistencia de un poder legislativo institucionalizado en la Comunidad in-
ternacional y la prevalencia del principio de la soberanía del Estado que da un valor 
especial a la autonomía de la voluntad en el D.I., ha conferido al Tratado internacional 
una importancia primordial como medio de creación y de codificación tanto de las 
normas internacionales no escritas como de las que adolecen de falta de precisión por 
encontrarse dispersas en varios Tratados. 

Dada la importancia de esta fuente del D.I., la Comisión de Derecho Interna-
cional de la O.N.U., en el marco de su actividad codificadora a la que hicimos refe-
rencia en el capítulo anterior, ha llevado a cabo la tarea de preparar varios proyectos 
para ir codificando el D.I. relativo a los tratados internacionales. Dichos proyectos 
han ido siendo sometidos, en su mayor parte, a Conferencias de Estados auspiciadas 
por las Naciones Unidas. Entre ellas cabe señalar la que, reunida en Viena en dos pe-
ríodos de Sesiones (1968 y 1969), elaboró una Convención sobre el Derecho de los 
Tratados entre Estados (U.N. Doc. A/Conf. 39/27) firmada el 23 de mayo de 1969, a 
la que España se adhirió por instrumento de 2 de mayo de 1972 (B.O.E. de 13 de ju-
nio de 1980, n. 142) y que entró en vigor el 27 de enero de 1980 y a la que por tanto 
tomaremos como referencia en las citas sucesivas; y la que elaboró la Convención 
de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Interna-
cionales o entre Organizaciones Internacionales de 21 de marzo de 1986. A ambas 
Convenciones deben añadirse las Directrices elaboradas por la C.D.I. en materia 
de reservas a los tratados que no se dirigen a la redacción de un texto convencional 
sino de una «Guía de la práctica» para que sirvan de orientación de la práctica de los 
Estados y de las OO.II. y a la que haremos referencia en el apartado correspondiente 
a las reservas a los tratados.

Según el art. 2.1.a) del Convenio de Viena de 1969, 

«se entiende por Tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido 
por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento único o en dos o en más instrumentos 
conexos y cualquiera que sea su denominación particular». 

* El presente Capítulo fue redactado por el Dr. manuel diez de Velasco ValleJo, Catedrático de 
Derecho Internacional Público y Privado de Universidad y puesto al día por el  Dr. Jorge cardona llo-
rens, Catedrático de Derecho Internacional de la Universidad de Valencia.

[161]
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Esta definición limita la aplicación de la Convención a los acuerdos concertados: 
1) en forma escrita, ya sea en un instrumento único o en varios conexos; 2) entre Es-
tados (los celebrados entre Estados y organizaciones internacionales o entre éstas son 
objeto de la Convención de Viena de 1986 citada); 3) y regidos por el D.I., pero sin 
que importe la denominación que reciban (Acuerdo, Convención, Carta, Compromi-
so, Concordato, Modus vivendi, Pacto, Protocolo, Estatuto, etc.). 

Pero como el art. 3 prevé que la no aplicación del Convenio a los acuerdos cele-
brados en forma no escrita o entre Estados y otros sujetos de D.I. no afecta al valor 
jurídico de tales acuerdos, podemos considerar acuerdos internacionales a:

a) Los concertados entre Estados, entre Estados y otros sujetos de D.I. (por 
ejemplo organizaciones internacionales) o entre otros sujetos entre sí (por ejemplo en-
tre organizaciones internacionales). Por el contrario no son acuerdos internacionales 
los concluidos entre personas privadas (individuos, organizaciones no gubernamen-
tales, sociedades y asociaciones) o entre Estados y personas privadas (Sentencia del 
T.I.J. de 22 de julio de 1952, en el Asunto de la Anglo-iranian, en la que declaró que 
una concesión petrolífera concluida entre el Estado iraní y una Sociedad privada no 
podría tener carácter de un Tratado Internacional, C.I.J., Rec. 1952: 112). 

b) Los concertados en cualquier forma o bajo cualquier denominación, siem-
pre que supongan un acuerdo de voluntades entre sujetos de Derecho Interna-
cional regido por el Derecho Internacional. Lo que caracteriza a un tratado es la 
naturaleza del acto o transacción contenida en el mismo y no su forma (Sentencia 
del T.I.J. de 19 de diciembre de 1978 en el Asunto de la Plataforma continental 
del Mar Egeo, C.I.J., Rec. 1978: 39). Así, como señaló el T.I.J. en el Asunto de 
la delimitación marítima y cuestiones territoriales entre Qatar y Bahrein (com-
petencia y admisibilidad), «un acuerdo internacional puede tener formas variadas 
y presentarse bajo denominaciones diversas» (C.I.J., Rec. 1994: 120). La práctica 
internacional confirma que no es necesaria la forma escrita para que exista un 
acuerdo obligatorio entre las Partes. El D.I. no exige unas formas rígidas, dándose 
en la práctica una gran variedad de formas y siendo posible incluso la forma verbal 
(C.P.J.I., Serie A/B, n. 53: 71). El T.I.J., en el asunto entre Qatar y Bahrein antes 
citado, llegó a considerar que existía un tratado en la Minuta firmada en diciembre 
de 1990 por los Ministros de Asuntos Exteriores de Bahrein, Qatar y Arabia Saudí. 
En palabras del Tribunal:

«Este instrumento no es una simple acta de la reunión [...]. No se limita a relatar discusiones 
y a resumir puntos de acuerdo y de desacuerdo. Enumera los compromisos en los que las Partes 
han consentido. Crea así para las partes derechos y obligaciones en derecho internacional. Cons-
tituye un acuerdo internacional» (C.I.J., Recueil 1994: 121).

2. CLASES DE TRATADOS

Los Tratados internacionales se pueden clasificar:

a) Por el número de Partes contratantes: Tratados bilaterales —concertados 
entre dos sujetos internacionales— y plurilaterales o multilaterales —en los que par-
ticipan más de dos sujetos— que a su vez pueden ser restringidos —abiertos a un 
número determinado de Estados— y generales —con vocación de universalidad—.
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b) Por su grado de apertura a la participación: Tratados abiertos —a los que 
se puede llegar a ser Parte en los mismos aunque no se haya tomado parte en su pro-
ceso de formación—, cerrados —aquellos que quedan restringidos a los participantes 
originarios en los mismos y en los que la participación de un nuevo Estado supone la 
creación de un nuevo acuerdo entre los participantes originarios y el nuevo Estado— y 
semicerrados —aquellos en que otros Estados pueden llegar a ser Partes, distintos a 
los Estados originarios, pues figuran en una lista anexa al tratado o bien se prevé en el 
propio Tratado un procedimiento particular de adhesión, y también por el envío de una 
invitación de los Estados originarios para que otros Estados se adhieran al Tratado—.

c) Por la materia objeto del Tratado, los hay de carácter político, económico, 
cultural, humanitario, consulares, de establecimiento, etc.

d) Por su función de creación de obligaciones (según una terminología origi-
nada en la doctrina alemana del siglo XIX y de amplia repercusión entre los iusin-
ternacionalistas encabezados por Triepel, y ya superada): Tratados-contrato —los 
que prevén un intercambio de prestaciones entre los contratantes— y Tratados-ley 
—los que intentan crear una norma de carácter general aplicable a toda la C.I. o a 
una parte de ella—.

e) Por la naturaleza de los sujetos que participan: Tratados entre Estados, entre 
Estados y otros sujetos del D.I. —los concordatos de la Santa Sede con los Estados o 
los acuerdos de sede entre una organización internacional y el Estado en que ésta tiene 
su sede u oficina principal— y Tratados entre otros sujetos del D.I. —acuerdos de las 
organizaciones entre sí—.

f) Por su duración: Tratados con un plazo de duración determinado, pasado el 
cual se extinguen; de duración indeterminada, salvo denuncia; y prorrogables, bien 
expresa o tácitamente —es muy frecuente la cláusula de prórroga tácita por períodos 
determinados, salvo denuncia expresa dentro de un término preestablecido—.

g) Por la forma de conclusión: Tratados concluidos en forma solemne —cuyo 
perfeccionamiento exige un acto de ratificación autorizada por el Parlamento, la 
intervención en su proceso formativo del Jefe del Estado como órgano supremo 
de las relaciones internacionales, y el intercambio o depósito de los instrumentos 
de ratificación (MARESCA: 98)— y los acuerdos concluidos en forma simplificada 
—que obligan en virtud de un acto distinto a la ratificación, manifestándose el con-
sentimiento mediante la autenticación del texto del acuerdo o por un acto posterior 
a la autenticación, distinto de la ratificación, como la aprobación, la notificación, la 
aceptación o la adhesión—. En sentido amplio podrían también considerarse acuer-
dos en forma simplificada «aquellos en que el consentimiento del Estado se mani-
fiesta verbalmente o mediante un acto o una conducta que exprese los elementos 
constitutivos de una oferta o de una aceptación de una oferta, según que el Estado 
sea oferente o aceptante, de un acto o una conducta complementarios de otro sujeto 
de Derecho Internacional» (CASANOVAS: 14 y 15).

Al hablar de formas simplificadas nos referimos al plano internacional, pues 
internamente siguen en muchos casos un proceso paralelo al de la ratificación.

El número de Acuerdos en forma simplificada es enorme y sigue aumentando. 
Ello es jurídicamente posible porque el D.I., como antes señalamos, no hace de-
pender la validez de los Tratados de ninguna forma especial. Y en la práctica ello 
se ve favorecido por factores como el aumento progresivo de las relaciones inter-
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estatales y su rapidez y tecnicismo crecientes para hacer frente a las necesidades 
políticas y económicas de las relaciones internacionales, el aumento progresivo 
de la importancia del poder ejecutivo, y el formalismo y la lentitud del procedi-
miento parlamentario (SMETS: 8). Todo ello con la salvedad, sin embargo, de que 
dentro de las formas simplificadas la forma verbal es extremadamente rara. Los 
gobernantes cuidan normalmente mucho de sus palabras cuando pueden tener una 
proyección exterior vinculante y la forma escrita por lo general se mantiene con 
toda su pujanza. 

3. FASES DE LA CELEBRACIÓN DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Aunque el grado de complicación del procedimiento de celebración necesario 
para crear un Acuerdo internacional variará según los casos, podemos distinguir con 
SINCLAIR (29) por orden cronológico las cuatro fases siguientes.

A) OTORGAMIENTO DE LOS PLENOS PODERES

El otorgamiento de los plenos poderes para negociar, autenticar, o adoptar el futu-
ro Tratado constituye una fase previa durante la cual las autoridades nacionales com-
petentes designan a sus representantes, fase que transcurre dentro de cada Estado y no 
trasciende todavía al exterior. La Convención de Viena deja la reglamentación de esta 
materia esencialmente al Derecho interno de los Estados; el Derecho español aplica-
ble a la misma será examinado en el capítulo siguiente.

Según el art. 2, apartado 1.c), de la Convención de Viena, se entiende por «plenos 
poderes» un documento que emana de la autoridad competente del Estado, y por el 
que se designa a una o varias personas para representar al Estado en la negociación, la 
adopción o la autenticación del texto de un Tratado, para expresar el consentimiento 
del Estado en obligarse por un Tratado o para ejecutar cualquier acto con respecto a 
un Tratado.

Pero aunque es obvio que los sujetos internacionales, entes colectivos territoriales 
o funcionales, tienen que obrar a través de personas individuales que les representan, 
la Convención de Viena deja al Derecho interno de cada Estado la reglamentación de 
las facultades concretas que corresponden a cada órgano en particular para actuar en 
el campo de las relaciones internacionales, limitándose a establecer en sus arts. 7 y 
8 una regla general y varias específicas respecto de quién se considera internacional-
mente capacitado para obligar a su Estado por medio de los Tratados.

1.º La regla general, tanto para la adopción y autenticación del texto como para 
la manifestación del consentimiento, considera que representan al Estado: a) los que 
estén provistos de plenos poderes, o b) cuando de la práctica o de otras circunstancias 
se deduzca que los Estados han considerado a la persona como su representante sin 
necesidad de plenos poderes. 

2.º Las reglas específicas prevén que, en virtud de sus funciones y sin tener que 
presentar plenos poderes, se consideran facultados: a) al Jefe del Estado, al del Gobierno 
y al Ministro de Asuntos Exteriores para todos los actos relativos a la celebración de un 
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tratado; b) a los Jefes de Misión diplomática para la adopción del texto de los Tratados 
con el Estado ante el que se encuentren acreditados, y c) a los Representantes ante una 
Conferencia internacional o ante una Organización internacional o uno de sus órganos 
para la adopción del texto de un Tratado en tal Conferencia, Organización u órgano 
(art. 7 del Convenio de Viena). La consideración como Derecho Internacional general 
de dicho art. 7 ha sido reiterada por el T.I.J. en el asunto sobre las Actividades armadas 
sobre el territorio del Congo (C.I.J., Rec. 2006, pár. 46) confirmando de esta forma una 
jurisprudencia constante tanto del T.P.J.I. como del T.I.J. [Asuntos sobre el Estatuto ju-
rídico de Groenlandia oriental (Dinamarca c. Noruega) C.P.I.J. série A/B n.º 53,  p. 71; 
sobre Ensayos nucleares (Australia c. Francia), C.I.J. Recueil 1974, pp. 269-270, párs. 
49-51; Aplicación de la Convención para la prevención y la represión del crimen de ge-
nocidio (Bosnia-Herzegovina c. Yougoslavia), excepciones preliminares, C.I.J. Recueil 
1996 (II), p. 622, pár. 44; sobre la Orden de arresto de 11 de abril de 2000 (República 
democrática del Congo c. Bélgica), C.I.J. Recueil 2002, pp. 21-22, pár. 53].

3.º Cabe que lo ejecutado por una persona no autorizada pueda surtir efectos si 
posteriormente fuera confirmado por el Estado en cuya representación se había consi-
derado autorizado a actuar (art. 8 del Convenio de Viena). 

B) NEGOCIACIÓN

a) Su desarrollo

En contraste con la fase anterior, la fase de la negociación transcurre en un marco 
internacional, ya que durante ella los representantes «se reúnen en un lugar y en una 
época preestablecida a fin de estudiar conjuntamente las posibilidades efectivas de 
llegar a un entendimiento en una determinada materia; buscan acercar sus posiciones 
sobre puntos concretos, objeto de la negociación misma, y elaboran un proyecto de 
acuerdo destinado a pasar a una fase ulterior. La negociación constituye la esencia 
misma del método diplomático» (MARESCA: 133). La negociación consiste en la pre-
sentación de propuestas y contrapropuestas por parte de los representantes, que son 
debatidas por las delegaciones, que las aceptan, rechazan o procuran enmendar. 

Las negociaciones se desarrollan generalmente: 

1. En conversaciones directas entre los representantes de los Estados, intervi-
niendo generalmente los servicios técnico-administrativos o diplomáticos en la pre-
paración del texto.

2. En una Conferencia diplomática convocada al efecto por un Estado, que invi-
ta a los demás Estados interesados, o por una Organización internacional. 

b) El fin de la negociación propiamente dicha: la adopción 
 y autenticación del texto

La fase de la negociación culmina con la adopción y la autenticación del texto, 
actos que acreditan que el texto adoptado es el convenido, pero que no lo convierten 
en obligatorio para los Estados. 
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El art. 9 del Convenio de Viena distingue dos procedimientos de adopción del texto: 
1.º) normalmente «se efectuará por el consentimiento de todos los Estados participantes 
en su elaboración», y 2.º) en el caso especial de adopción del texto por una Conferencia 
internacional, ésta «se efectuará por mayoría de dos tercios de los Estados presentes y 
votantes, a menos que los Estados decidan por igual mayoría una regla diferente». 

La autenticación del texto es un acto jurídico que da fe de la veracidad del texto 
adoptado, el cual «quedará establecido como auténtico y definitivo». 

El art. 10 del Convenio de Viena reglamenta las formas de autenticar en orden 
sucesivo y excluyéndose unas a otras: 1.º) la que se prescriba en el texto del Tratado; 
2.º) las que convengan a los Estados que hayan participado en la elaboración, y 3.º) 
mediante la firma, la firma ad referendum o la rúbrica de los representantes puesta en 
el texto del Tratado o en el Acta final de la Conferencia en la que figure el texto.

Con la autenticación termina la elaboración material del texto del tratado, pero los 
Estados negociadores no están todavía obligados por el tratado. La vinculación jurí-
dica sólo se producirá, como veremos, con la manifestación del consentimiento. No 
obstante, ello no significa que la autenticación no produzca ya ciertos efectos jurídicos 
derivados esencialmente del principio de la buena fe.

Así, en primer lugar, durante el lapso de tiempo que media entre la autenticación 
del texto y la manifestación de su intención de ser o no parte en el Tratado, los Estados 
están obligados por el art. 18 de la Convención de Viena a abstenerse de actos que 
puedan frustrar el objeto y el fin del Tratado.

En segundo lugar, el Estado que ha autenticado no sólo pasa a tener obligaciones, 
sino también derechos en relación con el Tratado. Así, de una parte, deberán serle 
comunicadas las informaciones relativas a la vida del tratado efectuadas por el de-
positario (art. 77 del Convenio de Viena); y, de otra parte, podrá hacer objeciones a 
las reservas formuladas por otros Estados, como señaló el T.I.J. en el Dictamen sobre 
Reservas a la Convención sobre el genocidio (C.I.J., Recueil 1951: 28).

En tercer lugar, el mismo principio de la buena fe hace que no sólo los Estados 
signatarios, sino también el mismo acuerdo pueda llegar a tener un estatuto especial 
ante el Derecho Internacional. Como ha señalado el T.I.J., «los acuerdos firmados pero 
no ratificados pueden constituir la expresión fiel de puntos de vista comunes de las 
partes en la época de la firma» [Delimatación marítima y cuestiones territoriales entre 
Qatar y Bahrein (fondo), C.I.J., Recueil 2001, pár. 89].

En cuarto lugar, conforme al art. 24 del Convenio de Viena, determinadas cláusu-
las finales del tratado empezarán a aplicarse desde la adopción del texto. Se trata de 
las disposiciones relativas a «la autenticación de su texto, la constancia del consenti-
miento de los Estados en obligarse por el tratado, la manera o la fecha de su entrada 
en vigor, las reservas, las funciones del depositario y otras cuestiones que se susciten 
necesariamente antes de la entrada en vigor del tratado».

Por último, la autenticación del texto de un tratado multilateral por un número 
muy significativo de Estados puede llegar a tener un efecto político y jurídico que 
vaya mucho más allá de la simple autenticación, pudiendo incidir, por ejemplo, en 
la formación de normas consuetudinarias tal y como vimos en el Capítulo anterior al 
hablar de la interacción normativa entre costumbre y tratado. Un claro ejemplo de esta 
situación se dio con la cristalización de normas consuetudinarias tras la adopción del 
Convenio de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 1982 antes de su entrada 
en vigor en 1994.
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C) MANIFESTACIÓN DEL CONSENTIMIENTO

La fase de la manifestación del consentimiento es capital, porque sin la presta-
ción del consentimiento por parte del sujeto internacional negociador el Tratado no le 
obliga. La prestación del consentimiento transforma al «Estado negociador» en «Parte 
Contratante», y con la entrada en vigor, en Parte en el Tratado o Acuerdo. 

En cuanto al fondo, en principio, el consentimiento debe manifestarse sobre el tra-
tado en su conjunto. Conforme al art. 17 del Convenio de Viena de 1969, «el consen-
timiento de un Estado en obligarse respecto de parte de un tratado solo surtirá efecto 
si el tratado lo permite o los demás Estados contratantes convienen en ello». Ello no 
significa que un Estado no pueda, en determinadas circunstancias, declarar que no 
desea obligarse por una o varias disposiciones del tratado. Pero ello debe hacerlo, 
conforme veremos en el apartado siguiente, a través de la institución de las «reservas» 
a los tratados, reguladas en los arts. 19 a 23 del Convenio de Viena. 

Por otra parte, en aquellas ocasiones en que un tratado prevé que los Estados debe-
rán optar entre disposiciones diferentes, el consentimiento de un Estado en obligarse 
por el tratado sólo surtirá efecto si se indica claramente a qué disposiciones se refiere 
el consentimiento (art. 17.2).

En cuanto a la forma, el consentimiento puede manifestarse de varias formas. 
Conforme al art. 11 de la Convención de Viena de 1969, reiterado por abundante ju-
risprudencia internacional (Asunto de la Plataforma continental del Mar Egeo, C.I.J., 
Rec. 1978: 39; Asunto de la delimitación marítima y cuestiones territoriales entre 
Qatar y Bahrein, C.I.J., Rec. 1994: 120) el principio aplicable es el de libertad de 
forma, es decir, los Estados negociadores tienen plena libertad para convenir la forma 
de manifestación del consentimiento que consideren más oportuna. Algunas de esas 
formas son:

a) La ratificación —del latín ratificare, aprobación o, más exactamente, confir-
mación— es una forma solemne que históricamente fue la usual. 

Grocio explicó la ratificación considerando al Tratado dentro de la teoría del 
contrato. El Jefe del Estado —el monarca absoluto— no actuaba por sí mismo en 
la celebración de los Tratados, sino mediante sus mandatarios o representantes a 
quienes concedía «plenos poderes» a tal efecto, pero reservándose el Soberano la 
facultad de aprobar lo hecho por ellos mediante el instrumento jurídico de la ratifi-
cación. 

Un segundo paso en la evolución de esta figura se dio al abandonar la teoría del 
mandato, sustituyéndola por la llamada «reserva de ratificación»; así, en el año 1737 
Bynkershoeck recoge que la ratificación es necesaria siempre, lo que parece una doc-
trina común en la época. 

Finalmente, a fines del siglo XVIII, al transformarse el orden político con la 
caída de las monarquías absolutas y la Revolución francesa adviene la doctrina mo-
derna de la ratificación: la soberanía nacional depositada en el pueblo se organiza 
mediante un sistema de división de poderes en que el legislativo se reserva la auto-
rización al ejecutivo para ratificar o no la efectiva aplicación práctica del Tratado, es 
decir, para determinar su vigencia. Los mecanismos de autorización para la ratifica-
ción y el reparto de competencias entre los tres poderes de cada uno de los Estados 
dependen de su Derecho Constitucional respectivo. No obstante, es importante dis-
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tinguir la «ratificación» o «autorización» del Parlamento, que es un acto de Derecho 
interno, de la ratificación internacional del Tratado como forma de manifestación 
del consentimiento.

b) Las otras formas de manifestación del consentimiento —incluidas las formas 
llamadas simplificadas—. Son según el art. 11 del Convenio de Viena son: la firma, 
el canje de instrumentos que constituyen un Tratado, la aceptación, la aprobación, la 
adhesión o en cualquier otra forma que se hubiere convenido. 

Los arts. 12 a 16 del Convenio de Viena, a los que nos remitimos, reglamentan 
en detalle la prestación del consentimiento en las formas citadas, debiendo notarse la 
flexibilidad que caracteriza al Convenio. Primero, porque si bien codificó las formas 
existentes, tuvo en cuenta que la práctica internacional evoluciona muy rápidamente 
en esta materia (así, la aceptación —acceptance, en la terminología anglosajona— se 
empezó a utilizar en la Constitución de la U.N.E.S.C.O. de 16 de octubre de 1945) y dejó 
la puerta abierta a la creación de nuevas formas mediante el último párrafo del art. 11, 
que habla de «cualquier otra forma que se hubiere convenido». Segundo, porque como 
hemos señalado, el Convenio dejó la elección entre una u otra de las formas que cita a 
la libre voluntad de los Estados pactantes.

D) MANIFESTACIÓN DEL CONSENTIMIENTO CON RESERVAS

a) Concepto y fundamento de las reservas 

El hecho de que el elemento primordial en los Tratados sea el consentimiento 
de las partes da origen a la posibilidad de que dicho consentimiento se manifieste de 
forma parcial, excluyendo o modificando alguna de las cláusulas o bien interpretando 
o puntualizando el sentido de cualquiera de las mismas sobre las que se manifieste el 
alcance del consentimiento.

Esto se hace a través de la institución de las reservas. La reserva es una decla-
ración de voluntad de un Estado que va a ser Parte en un Tratado, formulada en el 
momento de su firma, de su ratificación o de su adhesión —o en el de su aceptación o 
aprobación— con el propósito de no aceptar íntegramente el régimen general del Tra-
tado —excluyendo de su aceptación determinadas cláusulas o interpretándolas para 
precisar su alcance respecto del Estado autor de tales declaraciones— y que, una vez 
aceptada expresa o tácitamente por todos los demás contratantes o algunos de ellos, 
forma parte integrante del Tratado mismo (diez de Velasco, 1951: 1032).

En la práctica, las reservas aparecen en el siglo xix con la aparición de los Tra-
tados multilaterales. Su fundamento teórico consiste en que si la soberanía estatal 
permite a un Estado lo más —no ratificar un Convenio que ha firmado o no formar 
parte del mismo en contra de su voluntad— debería permitirle lo menos —excluir una 
determinada cláusula o darle un alcance específico—.

Su razón de ser práctica es la misma que la que inspiró los Tratados abiertos y 
los protocolos de adhesión: el deseo de que participen en los Tratados multilaterales 
el mayor número de Estados posibles, aunque sea formulando reservas. Las reservas 
facilitaron a los Estados un instrumento para solventar problemas internos que su 
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participación en una Convención podría presentarles o sirvieron para salvaguardar 
determinados intereses particulares que se ponían en peligro en alguna cláusula del 
Tratado. Así pues, no parece relevante la aplicación de esta institución a los Tratados 
bilaterales. En estos últimos no cabe plantear dos regímenes jurídicos diferentes para 
cada una de las partes contratantes en sus relaciones mutuas. Ello equivaldría en reali-
dad a considerar que no han llegado a un acuerdo. En los Tratados bilaterales, cuando 
una de las partes estima que alguna de las cláusulas no debería ser aplicada, lo que 
debe hacer es renegociar el Tratado.

Ha sido controvertida la eventual diferenciación de las reservas respecto de las 
llamadas declaraciones interpretativas —por las que los Estados que las formulan 
declaran que «aceptan determinadas condiciones solamente dentro de ciertos límites 
o con ciertas modalidades, atribuyéndolas un sentido determinado y no otro» (AN-
ZILOTTI: 335)—. Esta segunda clase de reservas no fue admitida por la generalidad 
de la doctrina, llegándose a considerarlas «reservas impropias» (BALDONI: 357). Por 
nuestra parte ya antes del Convenio de Viena consideramos las declaraciones inter-
pretativas como verdaderas reservas interpretativas (DIEZ DE VELASCO, 1951: 1033).

Nuestro concepto amplio de reserva, englobando tanto las de exclusión de cláu-
sulas como las interpretativas, sería confirmado en el art. 2.d) del Convenio de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados, según el cual

«Se entiende por reserva una declaración unilateral, cualquiera que sea su enunciado o de-
nominación, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un Tratado o al adherirse a 
él, con objeto de excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del Tratado en 
su aplicación a ese Estado.»

Esta definición evidencia de nuevo el carácter no formalista de la Convención de 
Viena. Primero, porque considera irrelevante la denominación que le den sus auto-
res —reserva, declaración interpretativa o cualquier otra— y también su formulación. 
Segundo, porque subraya su naturaleza de declaración unilateral de un Estado y se 
centra sobre todo en sus efectos jurídicos: bien excluir del todo la aplicación de ciertas 
disposiciones al Estado que la formula o bien modificar su alcance —lógicamente en 
un sentido restrictivo—. La definición adquiere así un carácter amplio, comprendiendo 
no sólo las reservas que excluyen la aplicación de cláusulas, sino también las llamadas 
declaraciones interpretativas siempre que éstas, al precisar el alcance y exacto conte-
nido que tales disposiciones tienen para el Estado autor de las mismas, restrinjan el 
alcance de tal aplicación, modificando los efectos jurídicos de ciertas disposiciones.

Este concepto es mantenido sin cambios sustanciales, tanto en el Convenio de 
Viena de 1978 sobre sucesión de Estados en materia de Tratados [(art. 2.j)] como en el 
Convenio de Viena de 1986 sobre derecho de los Tratados entre Estados y Organiza-
ciones internacionales o entre Organizaciones internacionales [(art. 2.1.d)]. Igualmen-
te ha sido confirmado por la jurisprudencia internacional, pudiendo citarse a modo de 
ejemplo el laudo arbitral de 30 de junio de 1977 en el asunto sobre delimitación de la 
plataforma continental entre el Reino Unido y Francia (R.S.A., XVIII, pp. 169 y 170) 
o la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 29 de abril de 1988, en 
el asunto Belilos (Serie A, n. 132).

Por otra parte, la existencia de lagunas y de algunas contradicciones en el régimen 
de las reservas previsto en los Convenios de Viena citados ha llevado a la Comisión de 
Derecho Internacional a intentar codificar una «Guía de la práctica en materia de reservas 
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a los Tratados». En 1994 nombró Relator Especial al profesor Alain Pellet y, bajo su 
impulso, sin abandonar el proceso codificador, los trabajos de la C.D.I. se dirigen no a 
la redacción de un texto convencional sino de un conjunto de directrices que servirían 
de orientación para la práctica de los Estados y las OO.II.. En 2011, la C.D.I. ha dado 
por terminado su trabajo con la presentación de la Guía de la Práctica sobre las Re-
servas a los Tratados, que incluye, además, una introducción a la Guía de la Práctica y 
un anexo en el que se enuncian las conclusiones y una recomendación de la Comisión 
acerca del diálogo sobre las reservas (véase A/66/10).

En sus trabajos, la C.D.I. parece querer diferenciar teóricamente entre reservas 
y declaraciones interpretativas, que no considera reservas y a las que define como 
«una declaración unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominación, he-
cha por un Estado o por una organización internacional, por la que ese Estado o esa 
organización se propone precisar o aclarar el sentido o el alcance de un tratado o de 
algunas de sus disposiciones». No obstante, termina reconociendo que, en primer 
lugar, una «declaración constituirá una reserva si tiene por objeto excluir o modi-
ficar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado, o del tratado en su 
conjunto con respecto a ciertos aspectos específicos, en su aplicación al autor de esa 
declaración» (Directriz 1.3.3) y, en segundo lugar, en el caso de que el Estado condi-
cione su consentimiento en obligarse por el Tratado a una interpretación específica 
del Tratado o de alguna de sus disposiciones (lo que la C.D.I. denomina «declara-
ción interpretativa condicional») el régimen de esa declaración es el mismo que el 
de las reservas (Directriz 1.4). Al fin y al cabo, como señaló el profesor reuTer, 
«la esencia de la reserva consiste en plantear una condición: el Estado se obliga 
únicamente a condición de que no se le apliquen determinados efectos jurídicos del 
Tratado, con independencia de que ello se haga mediante la exclusión, o la modifi-
cación o la interpretación de una norma» (reuTer: 71).

Sin embargo, lo que sí excluye la C.D.I. del ámbito de las reservas son determi-
nadas declaraciones unilaterales: las declaraciones de no reconocimiento (Directriz 
1.5.1), las declaraciones relativas a la aplicación del tratado en el ámbito interno 
(Directriz 1.5.2), las declaraciones hechas en virtud de una cláusula facultativa y 
las declaraciones por las que se opta entre distintas disposiciones de un tratado 
(Directriz 1.5.3).

b) Clases

Las reservas pueden ser clasificadas:

A) Por el alcance de sus efectos jurídicos: reservas que afectan a determinadas 
disposiciones de un Tratado y reservas que afectan al tratado en su conjunto con 
respecto a ciertos aspectos específicos, en su aplicación al sujeto que la formula (de-
nominada reserva transversal). La práctica de las denominadas reservas transversales 
es muy corriente y suelen excluir o limitar la aplicación del Tratado en su conjunto 
a: a) ciertas categorías de personas; b) determinados objetos (especialmente vehícu-
los); c) ciertas situaciones (que determinados servicios estén en funcionamiento, por 
ejemplo); d) determinados territorios; e) algunas circunstancias determinadas (estado 
de guerra, por ejemplo); etc.
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B) Por su objeto: reservas de exclusión de cláusulas —si los Estados que las 
formulan tratan de evitar todos o alguno de los efectos jurídicos que se derivan de la 
cláusula o cláusulas objeto de la reserva—; reservas de modificación de cláusulas —si 
el sujeto que la formula pretende cumplir una obligación prevista en el Tratado de una 
manera diferente pero equivalente a la impuesta por el Tratado—; o reservas interpre-
tativas de tales cláusulas —si el sujeto que la formula condiciona su consentimiento a 
una determinada interpretación de la cláusula objeto de la reserva—.

C) Por el momento en que se formulen. Las reservas formuladas durante la ne-
gociación no fueron admitidas —acertadamente— por el Convenio de Viena. Las 
formuladas en el momento de la firma de un Tratado que haya de ser objeto de rati-
ficación, aceptación o aprobación, deben ser confirmadas formalmente por el Estado 
autor de la reserva al manifestar el consentimiento, considerándoselas hechas en la 
fecha de su confirmación (art. 23.2 del Convenio de Viena). Las reservas pueden for-
mularse también en el momento de la aprobación, la ratificación, la aceptación y la 
adhesión al Tratado, así como en el momento en que se realiza una notificación de 
sucesión en un Tratado.

c) Funcionamiento

Dentro del funcionamiento de las reservas podemos distinguir varios momentos: 

1.º El de su formulación: la regla general es que el Estado puede realizar reser-
vas al Tratado en el momento de la firma, la ratificación, la aceptación, la aprobación 
o la adhesión a un Tratado, salvo que (art. 19 de la Convención de Viena):

a) las reservas estén prohibidas por el Tratado; 
b) el Tratado disponga qué reservas pueden hacerse y la reserva propuesta no 

figure entre ellas, o 
c) la reserva propuesta sea incompatible con el objeto y fin de la Convención.

A efectos de especificar mejor cuándo una reserva está prohibida por el tratado, la 
Directriz 3.1.1 de la Guía de la práctica elaborada por la C.D.I., establece que:

«Una reserva está prohibida por el tratado si en éste figura una disposición particular que:

a) prohíbe cualquier reserva;
b) prohíbe las reservas a determinadas disposiciones a las que se refiere la reserva en cues-

tión; o
c) prohíbe ciertas categorías de reservas entre las que figura la reserva en cuestión».

Más problemas presenta la compatibilidad de la reserva con el objeto y fin del 
Tratado. Esta exigencia trata de impedir que la reserva desnaturalice los intereses pro-
tegidos por el Tratado, pero plantea el problema de cuándo se produce dicha incompa-
tibilidad y a quién corresponde calificar dicha compatibilidad o incompatibilidad de la 
reserva: al Estado reservante (lo que sería ilógico) o a los demás Estados Partes (que 
podrían discrepar, perturbando la aplicación del Tratado) o a un Tribunal Internacio-
nal (lo que no resulta fácil, salvo que se prevea en el propio Tratado).  
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Respecto al significado de dicha incompatibilidad, el T.I.J. ha manifestado que 
para considerar una reserva como incompatible con el objeto y fin del tratado, debe 
referirse a «las obligaciones sustantivas que se derivan del tratado» en relación con el 
objeto principal de regulación del mismo (asunto relativo a las Actividades armadas 
en el territorio del Congo, C.I.J., Rec. 2006, pár. 67). En este mismo sentido, la Di-
rectriz 3.1.5 de la Guía de la C.D.I. establece que «una reserva es incompatible con el 
objeto y el fin del tratado si afecta a un elemento esencial del tratado, necesario para 
su estructura general, de tal manera que comprometa la razón de ser del tratado». 

Pero, en relación a quién tiene la competencia para evaluar la validez sustantiva de 
las reservas, la misma Guía se limita a establecer en la Directriz 3.2 la posibilidad de 
que la validez de las reservas a los tratados sea evaluada por las Partes contratantes, los 
órganos de solución de controversias o los órganos de vigilancia de la aplicación del 
tratado, todos ellos «dentro de sus respectivas competencias», lo que deja en manos de 
los Estados la atribución de competencias para tal determinación a unos u otros. Para 
ayudar a aclarar este problema, algunos tratados establecen reglas objetivas a fin de de-
terminar dicha incompatibilidad; así, por ejemplo, la Convención sobre la Eliminación 
de todas las formas de discriminación racial establece en el párrafo 2 del artículo 20 que 
«se considerará que una reserva es incompatible con su objeto y su fin si las dos terceras 
partes de los Estados partes en la Convención formulan objeciones a la misma».

Por otra parte, esa misma Guía práctica establece una presunción según la 
cual, cuando un tratado prohíbe las reservas, las declaraciones unilaterales for-
muladas  se entenderá que no constituyen una reserva salvo que ésta «tenga por 
objeto  excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado, 
o  del tratado en su conjunto con respecto a ciertos aspectos específicos [...]» (Di-
rectriz 1.3.3).

La formulación conjunta de una reserva o una declaración interpretativa por va-
rios Estados u Organizaciones internacionales no afecta al carácter unilateral de esa 
reserva o declaración (Directrices 1.1.7 y 1.2.2).

2.º El de la aceptación de la reserva por los otros Estados Partes. Al respecto se 
enfrentaron históricamente dos tendencias: a) la llamada de la «integridad» del tratado, 
que exigía la aceptación de todos los Estados Contratantes y que fue seguida por la 
S.D.N., y posteriormente por la Secretaría de las N.U.; y b) la tendencia de la «flexibi-
lidad», que sostenía la posibilidad de que el Estado reservante llegara a ser Parte en el 
Tratado sólo respecto a los Estados que hubieran aceptado dicha reserva. Esta última 
práctica fue seguida por la Unión Panamericana, y se mostró favorable a ella el T.I.J. en 
su Dictamen de 28 de mayo de 1951 sobre las reservas a la Convención del Genocidio. 
El Convenio de Viena, en su art. 20, ha acogido un criterio transaccional entre ambas 
tendencias, si bien es muy favorable, salvo las excepciones que hemos señalado en los 
apartados a), b) y c) del número 1.º de este epígrafe, al criterio de la «flexibilidad».

La aceptación puede hacerse de forma tácita o expresa.

a) Tácitamente una reserva es aceptada por los demás Estados contratantes:

a’) Cuando está expresamente autorizada por el Tratado, a menos que en el 
mismo se disponga que sea exigida la aceptación de los demás Estados contratantes 
(art. 20.1).
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b’) Cuando formulada una reserva por un Estado, otro u otros Estados no han 
formulado ninguna objeción a la misma dentro de los doce meses siguientes a la 
fecha en que hayan recibido la notificación de la reserva o en la fecha en que hayan 
manifestado su consentimiento en obligarse por el Tratado, si esta última es posterior 
(art. 20.5).

b) Se requiere la aceptación expresa en los siguientes supuestos:

a’) Cuando del número reducido de Estados negociadores del Tratado y de su 
objeto y fin se desprende que la integridad del mismo es una condición esencial del 
consentimiento de cada uno de ellos en obligarse por el Tratado (art. 20.2).

b’) Se requiere también la aceptación expresa respecto de las reservas formula-
das a los instrumentos constitutivos de las Organizaciones Internacionales por el Ór-
gano competente de éstas, salvo que en el Tratado se disponga otra cosa (art. 20.3).

c) En los demás casos no previstos en el apartado b), a’) y b’) anteriores, no 
se requiere la aceptación de todos los demás Estados; no obstante, la formulación de 
reservas, aceptaciones y objeciones a la reserva crea una serie de situaciones y regí-
menes singulares entre los Estados Partes que examinaremos en el epígrafe siguiente, 
dedicado a los efectos de las reservas.

3.º Un tercer momento es el de la retirada de las reservas y de las objeciones. El 
art. 22 de la Convención de Viena sienta al respecto las siguientes reglas:

a) La regla general es que tanto las reservas como las objeciones a las mismas 
pueden ser retiradas en cualquier momento.

b) Las reglas específicas al respecto son: a’) que no se aplica la regla general 
cuando el tratado dispusiere lo contrario; b’) para que la retirada de una reserva pro-
duzca efectos respecto a otro Estado contratante es preciso que éste reciba la notifica-
ción de la retirada, y c’) la retirada de una objeción a una reserva sólo surtirá efectos 
cuando su notificación sea recibida por el Estado autor de la reserva. 

4.º La Convención de Viena articula también las siguientes reglas de procedi-
miento relativas a las reservas y su aceptación expresa y a las objeciones: a) Tanto en 
la formulación como en la retirada de reservas y objeciones, así como en el caso de 
aceptación expresa de las reservas, deberá usarse la forma escrita (Directrices 2.1.1. 
2.1.5, 2.2.4, 2.5.2, 2.6.5, 2.7.2 y 2.8.4). Con ello ha querido evitarse toda incertidum-
bre entre los Estados reservantes y objetantes. b) Como ya hemos indicado antes, las 
reservas a la firma seguida de ratificación, aceptación, etc., habrán de ser confirmadas 
al prestar el consentimiento definitivo, y c) La aceptación expresa a una reserva o la 
objeción hechas en momentos anteriores a la confirmación no tendrán que ser recon-
firmadas por los Estados reservante u objetante.

En todo caso, el T.I.J. ha reiterado que «una norma del derecho internacional, 
derivada del principio de la seguridad jurídica y avalada por la práctica indica que, 
salvo que exista acuerdo en contrario, el retiro de una reserva a un tratado multila-
teral por parte de un Estado contratante no surte efecto en relación con los demás 
Estados contratantes hasta que éstos hayan sido notificados al respecto» (Asunto de 
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las Actividades armadas en el territorio del Congo, C.I.J., Rec. 2006, pár. 41). Así, 
por ejemplo, en este asunto concreto, consideró que «la aprobación de decreto-ley 
[en el que se decidía retirar todas las reservas al Convenio sobre el Genocidio] y su 
publicación en la Gaceta oficial de la República de Rwanda no equivalen de por sí a 
una notificación. Para que surta efecto, de conformidad con el derecho internacional, 
dicho retiro deberá haberse notificado y dicha notificación deberá haberse recibido en 
el plano internacional» (C.I.J., Rec. 2006, pár. 42).

d) Efectos

Se regulan en los arts. 20 y 21 de la Convención de Viena. Para ello distinguiremos:

a) Efectos entre los Estados que no han formulado reservas. Éstas no producen 
ningún efecto jurídico entre ellos y no modificarán las relaciones entre los mismos. 

b) Respecto a los efectos entre el Estado reservante y los que no han formulado 
reservas, hay que distinguir: 

a’) Si la reserva ha sido aceptada por todas las Partes, el Estado reservante es Parte 
en el Tratado y sus obligaciones quedan modificadas respecto a los otros Estados no re-
servantes, así como las obligaciones de estos últimos respecto de aquél quedan también 
modificadas en la misma medida [art. 21.1.a) y b) de la Convención de Viena]. 

b’) Si la reserva ha sido aceptada sólo por algún Estado contratante, el Estado 
reservante será Parte en el Tratado en relación con el Estado o Estados que las hayan 
aceptado si el Tratado ya está en vigor o cuando entre en vigor para ambos Estados 
[art. 20.4.a)]. Las obligaciones dimanantes del Tratado quedarán, como ya hemos in-
dicado, modificadas entre los Estados aceptante y reservante en la medida que incida 
en ellas la reserva. 

c’) Si el Estado objetante manifiesta inequívocamente que la reserva impide 
para él la entrada en vigor del Tratado, éste no entrará en vigor entre el Estado 
objetante y reservante. En caso contrario, es decir, cuando el Estado objetante no 
«manifieste inequívocamente» su intención de que el tratado no entre en vigor, 
éste surtirá sus efectos entre los Estados objetante y reservante, si bien quedando 
excluida la aplicación entre ambos Estados de la cláusula o cláusulas afectadas por 
la reserva. 

Como puede observarse, la acogida del criterio de la «flexibilidad» por el Conve-
nio de Viena supone la ruptura de la unidad de efectos de los Tratados y la creación 
entre los Estados reservantes y los aceptantes u objetantes a las reservas de una serie 
de regímenes convencionales particulares en sus relaciones mutuas. 

No obstante, debe señalarse que este criterio de flexibilidad y la aparición de 
regímenes convencionales particulares puede tener excepciones en casos especiales. 
Así ocurre en el caso de los tratados sobre derechos humanos, donde, por ejemplo, 
la Comisión Europea de Derechos Humanos, en el caso incoado por Francia, No-
ruega, Dinamarca, Suecia y los Países Bajos contra Turquía (9940-9944/82), llegó 
a afirmar que:



 LOS TRATADOS INTERNACIONALES (I) 175

«el principio general de la reciprocidad en el derecho internacional y la norma, establecida en el 
párrafo 1 del artículo 21 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados respecto de las 
relaciones bilaterales en el marco de un tratado multilateral, no se aplican a las obligaciones dima-
nantes del Convenio Europeo de Derechos Humanos que son esencialmente de carácter objetivo, 
al estar destinadas a proteger los derechos fundamentales de los particulares contra toda violación 
cometida por cualquiera de las Altas Partes Contratantes más que a crear derechos subjetivos y re-
cíprocos para las propias Altas Partes Contratantes» (35 Decisions and Reports 143, párs. 39-40).

Por otra parte, la existencia de órganos encargados del control de la aplicación 
y de la supervisión en general de los tratados de derechos humanos hace, también, 
que muchas de las cuestiones descritas sobre las reservas se vean modificadas por 
el papel especial que desempeñan estos órganos en la interpretación y aplicación de 
los tratados. A las funciones de estos órganos hacen referencia las directrices 3.2.1 a 
3.2.4 y 4.5.3.4 de la Guía de la Práctica de la C.D.I. que intentan reconocer ese papel 
especial.

E) DESDE LA MANIFESTACIÓN DEL CONSENTIMIENTO A LA ENTRADA EN VIGOR

a) La entrada en vigor

Se entiende por entrada en vigor de un Tratado el momento en que comienza su 
vigencia. La regla general establecida en el art. 24.1 de la Convención de Viena es que 
«un tratado entrará en vigor de la manera y en la fecha que en el se disponga o que 
acuerden los Estados negociadores», es decir, de nuevo la regla de la autonomía de la 
voluntad de los Estados negociadores.

A falta de tal disposición o acuerdo, el párrafo 2 del art. 24 prevé que el tratado 
entrará en vigor tan pronto como haya constancia del consentimiento de todos los 
Estados negociadores en obligarse por el tratado. 

La entrada en vigor suele coincidir con la prestación del consentimiento en los 
Tratados bilaterales y en aquellos otros que tienen un reducido número de Estados 
negociadores. Pero en las grandes Convenciones multilaterales, con un alto número de 
Estados negociadores, la entrada en vigor suele hacerse depender cada vez más de la 
recepción de un determinado número de ratificaciones o adhesiones —manifestación 
del consentimiento— y del trascurso de un plazo tras la citada recepción. En oca-
siones, en lugar de un número de Estados que hayan manifestado el consentimiento 
(o además de) se exige que dichos Estados cumplan determinados requisitos; así, 
por ejemplo, el Protocolo de Kyoto de la Convención marco sobre cambio climático 
preveía su entrada en vigor noventa días después del depósito del instrumento de 
ratificación por cincuenta y cinco partes en la Convención marco entre las que se 
contasen países industrializados representando un 55 por 100 al menos del total de 
las emisiones de dióxido de carbono correspondientes a 1990. De la misma forma, 
las reformas a la Carta de las Naciones Unidas entrarán en vigor cuando las hayan 
ratificado dos terceras partes de los Miembros de las Naciones Unidas, incluyendo a 
todos los miembros permanentes del Consejo de Seguridad. 

Un principio básico en esta materia es el de la irretroactividad, ya recogido en la 
jurisprudencia internacional (por ejemplo, en la sentencia sobre el asunto Ambatielos, 
C.I.J., Rec. 1952: 40-41), y consagrado en el art. 28 de la Convención de Viena:
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«Las disposiciones de un Tratado no obligarán a una parte respecto de ningún acto o hecho 
que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del Tratado para esa Parte, 
ni de ninguna situación que en esa fecha haya dejado de existir, salvo que una intención diferente 
se desprenda del Tratado o conste de otro modo.» 

Las excepciones al principio de irretroactividad son las siguientes: 

a) Cuando las Partes en el Tratado así lo hayan convenido —como en el párrafo 
1.º del anexo a la sección V del Tratado de Versalles, por el que se reintegró a la nacio-
nalidad francesa a los habitantes de Alsacia y Lorena con efectos del 18 de noviembre 
de 1918, fecha en que se recuperan los territorios, aunque el Tratado de Versalles se 
firmó el 28 de junio de 1919 y entró en vigor varios meses después—.

b) Cuando la retroactividad se deduzca del propio Tratado —por ejemplo, los 
acuerdos adicionales o acuerdos interpretativos de una Convención, cuyos efectos 
hay que remontarlos al momento de la Convención llamada principal o básica o del 
Acuerdo que se interprete—.

c) Cuando conste de cualquier otro modo que esa era la intención de las Partes 
en el Tratado.

Por otra parte, aunque el Tratado entre en vigor con carácter general en una deter-
minada fecha, debe tenerse en cuenta que, respecto de los Estados que manifiesten el 
consentimiento después de la entrada en vigor, el Tratado entrará en vigor para cada 
uno de ellos en particular a partir del momento en que manifiesten su consentimiento, 
salvo que en el Tratado se disponga otra cosa (art. 24.3).

Además, aunque por regla general los Tratados comienzan a surtir efecto a partir 
de su entrada en vigor, ello no significa que alguna o incluso todas sus disposiciones 
no puedan empezar a aplicarse antes de la entrada en vigor. En este sentido, en primer 
lugar, como vimos al hablar de los efectos de la autenticación del texto, esta regla su-
fre dos excepciones: una excepción genérica someramente reglamentada en el art. 18 
citado de la Convención, que refleja el principio de la buena fe, según el cual los Es-
tados se comprometen a abstenerse de actos que puedan frustrar el objeto y el fin del 
Tratado durante el período que media entre la prestación del consentimiento y la en-
trada en vigor del Tratado —si ésta no se demora indebidamente—; y una excepción 
específica de alcance parcial prevista en el art. 24.4, según la cual las disposiciones 
relativas a la propia autenticación, a la constancia del consentimiento, a la manera y 
fecha de la entrada en vigor, a las reservas, a las funciones del depositario y a aque-
llas otras cuestiones que se susciten necesariamente antes de su entrada en vigor, se 
aplicarán desde el momento de la adopción del texto del Tratado —esto es, antes de 
su entrada en vigor—. 

Pero, en segundo lugar, además de estas dos excepciones, el art. 25 de la Con-
vención de Viena prevé otra excepción especialmente importante y de naturaleza 
muy distinta. Se trata de la institución de la aplicación provisional, conforme con la 
cual el conjunto del Tratado se aplicará provisionalmente antes de su entrada en vi-
gor siempre que así se prevea en el propio Tratado o los Estados negociadores así lo 
convinieren. Esta excepción se suele dar especialmente, aunque no exclusivamente, 
en Tratados bilaterales en que los Estados negociadores tienen una especial urgencia 
porque empiecen a surtir efectos y acuerdan su aplicación provisional mientras se 
cumplen los trámites exigidos por el derecho interno para poder manifestar el con-
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sentimiento —lo que en ocasiones puede demorarse varios meses—. Dicha aplica-
ción provisional se mantendrá hasta que los Estados manifiesten su consentimiento 
—en cuyo caso el Tratado entrará en vigor y dejará de aplicarse provisionalmente—, 
o hagan saber al otro Estado su intención de no manifestar el consentimiento —en 
cuyo caso el Tratado dejará de aplicarse provisionalmente, pero su aplicación pro-
visional habrá producido plenos efectos jurídicos mientras así estuvo acordado por 
los Estados—.

b) Una facilidad para las Partes de los tratados multilaterales: el depósito

La Convención de Viena reglamenta muy cuidadosamente todo lo referente al 
depositario en los arts. 76 y 77 de la misma, que sistematizamos de la forma si-
guiente:

a) Determina quiénes pueden ser depositarios, cuya designación se hará por los 
Estados negociadores en el propio Tratado o de cualquier otro modo. La función del 
depositario podrá recaer en uno o en varios Estados, en una Organización internacio-
nal o en el funcionario administrativo principal de tal Organización.

b) Las características de sus funciones están presididas por las notas de interna-
cionalidad e imparcialidad. 

c) Dentro de sus funciones podemos distinguir: 

a’) Las funciones de archivero y notariales y, dentro de ellas, las de custodiar 
el texto del Tratado y otros instrumentos, notificaciones y comunicaciones relativas al 
Tratado y el registrarlo en la Secretaría de las N.U. 

b’) Las funciones de recepción, información y transmisión y, dentro de ellas, 
las de recibir las firmas del Tratado y otros instrumentos, notificaciones y comunica-
ciones relativas al mismo; las de informar a las Partes y otros Estados facultados para 
serlo, de los actos, notificaciones y comunicaciones relativas al Tratado, incluidas las 
reservas y declaraciones interpretativas; la de informar a los mismos Estados ante-
riores de que se ha recibido el número de firmas e instrumentos de ratificación, etc., 
necesarios para la entrada en vigor; la función de transmitir a los Estados el texto y 
demás instrumentos relativos al Tratado, y, finalmente, la de señalar ante los Estados 
o el órgano competente de la Organización si ha surgido alguna discrepancia entre él 
y los Estados por el desempeño de sus funciones.

Las funciones del depositario pueden ir en aumento con la práctica internacional. 
La enumeración que hemos hecho, recogida de la Convención de Viena, es, por tanto, 
meramente indicativa. 

d) La institución del depositario nace en un momento determinado de la evo-
lución del Derecho Internacional a fin de facilitar la solución de una serie de necesi-
dades propias de los tratados multilaterales. Una vez ratificado un tratado bilateral, 
se procederá al intercambio de los instrumentos de ratificación entre ambas Partes 
Contratantes, cada una de las cuales tendrá así constancia del otorgamiento por la 
otra de su consentimiento en obligarse. Ahora bien, dado que el número de Partes 
Contratantes de los tratados multilaterales puede ser muy elevado, el intercambio de 
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los instrumentos de ratificación o de adhesión, y el cumplimiento de las demás obli-
gaciones más arriba descritas que con el tiempo serían atribuidas al depositario se 
complican extraordinariamente, ya que, por ejemplo, cada una de las Partes tendría 
que proceder a tal intercambio con todas las demás.

Por tal motivo el depósito de los Tratados va ligado al nacimiento de los Tratados 
multilaterales. Con el fin de facilitar y agilizar el desempeño de tales funciones, se fue 
imponiendo la práctica consistente en designar un solo depositario para que custodie 
el ejemplar original del Tratado y centralice la recepción de instrumentos de ratifica-
ción, adhesión, reservas, etc., y efectúe una serie de operaciones a las que más tarde 
nos referiremos.

En los Tratados multilaterales celebrados fuera del ámbito de una Organización 
internacional, las funciones del depositario han sido encomendadas tradicionalmente 
a los Estados, y generalmente a aquel en cuyo territorio el Tratado ha sido firmado.

Pero cuando los Estados crearon Organizaciones internacionales y celebraron Tra-
tados entre sí dentro del ámbito de las mismas, confiaron la misión de depositario a 
la Organización —el primer ejemplo de lo cual quizá sea la Comisión Europea del 
Danubio—. En las Organizaciones de carácter preferentemente político, la misión del 
depositario se le asigna al Secretario General de la Organización (diez de Velasco, 
1958: 392).

e) Obligación de las Partes de todos los tratados es su transmisión a la Secretaría 
de la O.N.U. y de ésta su registro y publicación.

Con el fin de terminar con la práctica no infrecuente en la época de los tratados 
secretos, el art. 18 del Pacto de la Sociedad de Naciones imponía a la Secretaría de 
ésta la obligación de registrarlos y publicarlos. Planteamiento que resultó desacertado, 
toda vez que la Secretaría difícilmente podría tener conocimiento de tales tratados si 
los Estados Partes en los mismos se los ocultaban. Por tal motivo, el art. 102 de la 
Carta de la O.N.U. y el art. 80 de la Convención de Viena imponen tal obligación a 
los Estados Partes en el Tratado, y, como se ha indicado más arriba, en el caso de los 
tratados multilaterales, será el depositario quien cumpla tal obligación por o en susti-
tución de los Estados Partes en ellos.

Cuestión distinta es la de la sanción por el incumplimiento de la citada obligación. 
El art. 18 del Pacto de la Sociedad de Naciones estipulaba que un tratado no sería 
obligatorio hasta que fuera registrado. La práctica internacional erosionó rápidamente 
tan ambicioso precepto, por lo que el art. 102 de la Carta de la O.N.U. estableció que la 
sanción consistiría en que el tratado no publicado no sería invocable ante los órganos 
de la O.N.U.

Una vez que las Partes en un tratado han cumplido su obligación de transmitirlo 
a la Secretaría de la O.N.U., ésta tiene el deber, que le impone el art. 102 citado, de 
proceder a su registro y publicación.
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CAPÍTULO VI *

LOS TRATADOS INTERNACIONALES (II): 
DERECHO ESPAÑOL 

1. ÓRGANOS COMPETENTES PARA LA CONCLUSIÓN
 DE LOS TRATADOS SEGÚN EL DERECHO INTERNACIONAL

Como es sabido, los sujetos internacionales, en tanto que entes colectivos, ya sean 
de base territorial o funcional, tienen que obrar a través de personas individuales, que 
actúan en su condición de órganos, ya sean del Estado, ya sean de una organización 
internacional.

Las facultades concretas que corresponden a cada órgano en particular para actuar 
en el campo de las relaciones internacionales es una cuestión que corresponde regla-
mentar al Derecho interno de cada uno de los Estados.

El problema que interesa al D.I. es saber a quién se considera, desde el punto de 
vista internacional, capacitado para obligar a su Estado por medio de Tratados. El 
Convenio de Viena se ocupa de ello en los arts. 7 y 8, expresando una regla general 
y varias específicas. En esquema, la reglamentación internacional es la siguiente:

A) La regla general, tanto para la adopción y autenticación del texto como para 
la manifestación del consentimiento, considera que representan al Estado: a) los que 
estén provistos de plenos poderes, o b) cuando de la práctica o de otras circunstancias 
se deduzca que los Estados han considerado a la persona como su representante sin 
necesidad de plenos poderes.

B) Las reglas específicas prevén que, en virtud de sus funciones y sin tener 
que presentar plenos poderes, se consideran facultados: a) al Jefe del Estado, al del 
Gobierno y al Ministro de Asuntos Exteriores para todos los actos relativos a la cele-
bración de un tratado; b) a los Jefes de Misión diplomática para la adopción del texto 
de los Tratados con el Estado ante el que se encuentren acreditados, y c) a los Repre-
sentantes ante una Conferencia internacional o ante una Organización internacional 
o uno de sus órganos para la adopción del texto de un Tratado en tal Conferencia, 
Organización u Órgano (art. 7 del Convenio de Viena).

C) Cabe que lo ejecutado por una persona no autorizada pueda surtir efectos si 
posteriormente fuera confirmado por el Estado en cuya representación se había consi-
derado autorizado a actuar (art. 8 del Convenio de Viena).

[183]

* El presente Capítulo ha sido redactado por la Dra. Araceli Mangas MarTín, Catedrática de De-
recho Internacional Público de la Universidad Complutense de Madrid.
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2. LA CONCLUSIÓN DE LOS TRATADOS EN EL DERECHO ESPAÑOL

Las normas de Derecho interno relativas a la competencia para celebrar Tratados 
pueden tener relevancia en el orden internacional. En efecto, el art. 46 del Convenio 
de Viena permite alegar la violación del Derecho interno como causa de nulidad si 
la violación es manifiesta y si afecta a una norma de importancia fundamental del 
Derecho interno.

Por ello, tendremos en cuenta no solamente la Constitución sino también las 
normas legales relativas a los órganos internos que intervienen en el proceso de con-
clusión de los Tratados y, también, el Decreto 801/1972, de 24 de marzo, que regula 
la actividad de la Administración del Estado en materia de tratados internacionales, 
en la medida en que no se oponga a lo establecido en la Constitución. Este Decreto 
está inspirado, en cuanto a su terminología y fines, en el Convenio de Viena.

A) LA NEGOCIACIÓN DE LOS TRATADOS

a) La iniciativa exclusiva del Gobierno 

El art. 97 de la Constitución establece el marco general de las competencias 
del Gobierno de la Nación, entre las que se encuentra la política exterior: dirige la 
política interior y exterior. El Gobierno posee la iniciativa exclusiva en materia de 
negociación y, en su conjunto, de celebración de Tratados, gozando de una acentua-
da discrecionalidad en el desarrollo de sus fases, paliada tan sólo por el control par-
lamentario previsto en los arts. 66.2 (control general sobre la acción del gobierno), 
93 y 94.1 de la Constitución (autorización de las Cortes).

Es, pues, el Gobierno, reunido en Consejo de Ministros, quien autoriza la apertura 
de las negociaciones. Dentro del Gobierno la negociación es competencia del Ministe-
rio de Asuntos Exteriores, previa autorización del Consejo de Ministros. La ordenación 
administrativa de la actividad en materia de tratados internacionales corresponde al Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores; su tramitación interna por parte de los órganos de ese 
Ministerio debe tener en cuenta la Orden comunicada de 17 de febrero de 1992 de la 
Subsecretaría de Asuntos Exteriores (publicada en el Boletín Oficial del Ministerio de 
Asuntos Exteriores, n. 592, febrero de 1992). 

La iniciativa popular para la presentación de proposiciones de Ley relativas 
a cuestiones internacionales está prohibida expresamente por la Constitución (art. 
87.3). La prohibición se justifica por la naturaleza específica de las normas conven-
cionales que exigen para su formación la negociación y el consentimiento mutuo. 
Ahora bien, no se lesiona tal especificidad cuando se permite manifestar la iniciativa 
popular a fin de promover la denuncia o la retirada de un Tratado, si fueran posibles, 
ya que se trataría de una declaración unilateral que expresa la voluntad de no seguir 
vinculado a un Tratado.

b) La representación de España

En primer lugar, debido a sus funciones y sin necesidad de plenipotencia, pueden 
representar a España en la negociación y adopción del texto de un tratado el Jefe del Es-
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tado, el Presidente de Gobierno, el Ministro de Asuntos Exteriores, los Jefes de Misiones 
diplomáticas y de las Misiones Permanentes ante los organismos internacionales y los 
Jefes de Misiones especiales (de conformidad con el Decreto de 1972, coincidente en lo 
esencial con el art. 7 del Convenio de Viena). Si intervienen otras personas distintas de las 
mencionadas en la negociación han de estar provistas de la plenipotencia que les acredite 
como representantes de España para la negociación, adopción y autenticación (art. 4 del 
Decreto). La plenipotencia o plenos poderes es un documento que emana de la autoridad 
competente de un Estado (en España la extiende el Ministro de Asuntos Exteriores en 
nombre del Rey) y por el que se designa a una o varias personas para representar al Es-
tado en la negociación, la adopción o para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un 
tratado [art. 2.1.d) del Convenio de Viena]. La plenipotencia, extendida por el Ministro 
de Asuntos Exteriores en nombre del Jefe del Estado, expresa los actos para los que se 
extiende (en España para la negociación, adopción y autenticación ad referendum).

Las personas que llevan a cabo la negociación son designadas por el Ministro de 
Asuntos Exteriores, aunque otros Ministerios pueden proponer a otras personas si 
estuvieran afectados por el contenido de la negociación. Cuando la materia objeto de 
negociación afecta a varios Ministerios en ocasiones se crean comisiones interminis-
teriales que preparan la posición de España. 

Los representantes de España en la negociación de un Tratado se atendrán al con-
tenido y alcance de la autorización otorgada por el Consejo de Ministros, así como a 
las instrucciones que les dé el Ministro de Asuntos Exteriores, al que tendrán informa-
do del desarrollo de la negociación (arts. 3, 6, 7, 8 y 10 del Decreto). Esas instruccio-
nes tienen un carácter confidencial y los representantes de España en una negociación 
deben obrar, en consecuencia, con discreción.

c) La participación de las Comunidades Autónomas

El art. 149.1.3.ª de la Constitución reserva al Estado la competencia exclusiva 
sobre las «relaciones internacionales». La noción de relaciones internacionales debe 
ser entendida de forma proporcionada y equilibrada entre, de un lado, el sentido nece-
sariamente unitario de la acción exterior del Estado y, de otro, la distribución consti-
tucional de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas que la Cons-
titución reconoce y garantiza (art. 2).

Por ello, la reserva estatal exclusiva en esta materia sólo comprende las compe-
tencias de verdadera proyección exterior, a saber: adoptar las posiciones y prioridades 
de la política exterior (art. 97 de la C.E.), la representación exterior (arts. 56.1 y 63.1 
de la C.E.), el ius ad tractatum o conclusión de los Tratados (arts. 93 y 94 de la C.E.), 
nacionalidad, inmigración, emigración, extranjería, derecho de asilo, régimen aduane-
ro y arancelario y el comercio exterior, sanidad exterior, el abanderamiento de buques, 
el control del espacio aéreo y la matriculación de aeronaves (art. 149.1.2.ª, 10.ª, 16.ª  
y 20.ª de la C.E.) y la responsabilidad internacional del Estado.

Sin embargo, hay otras competencias ligadas a las «relaciones internacionales» 
que son de proyección interior y que están situadas en el proceso interno de forma-
ción de la voluntad exterior del Estado y del desarrollo y ejecución de un Tratado. 
Así, es competencia doméstica la formación de las delegaciones negociadoras y la 
presencia en ellas de representantes de las Comunidades Autónomas, o la información 
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a diversos entes u organismos, o las peticiones o solicitudes al Gobierno en materia 
de política exterior, o la aprobación de normas internas para el cumplimiento de un 
Tratado, etc.

El Tribunal Constitucional mantuvo hasta finales de 1989 una concepción muy 
amplia o globalizante en la interpretación del art. 149.1.3.ª de la C.E. sin hacer distin-
ciones entre los posibles contenidos de esas nociones (así, la S.T.C. 44/1982, de 8 de 
julio, F.J. 40).

Pero en la sentencia 153/1989, de 5 de octubre, sobre cinematografía, aceptó la 
diversificación de contenidos, de los cuales sólo algunos integran el concepto de rela-
ciones internacionales: es el caso de materias como «tratados, paz y guerra, reconoci-
mientos de Estados, representación exterior, responsabilidad internacional, etc.», ex-
cluyendo que «cualquier relación con temas en los que estén involucrados otros países 
o ciudadanos extranjeros, implique por sí solo o necesariamente que la competencia 
resulte atribuida a la regla “relaciones internacionales”» (F.J. 8).

Esta razonable posición se vio confirmada por la sentencia 54/1990, de 28 de mar-
zo, sobre distribución de estupefacientes y psicotropos, en la que el Tribunal Consti-
tucional distinguió entre específicas actuaciones internas (como es la distribución y 
dispensación de tales productos dentro del territorio de la Comunidad Autónoma) y la 
competencia de comercio exterior que corresponde al Estado. El Tribunal Constitu-
cional confirmó en otra ocasión que las «relaciones internacionales» en cuanto mate-
ria jurídica no se identifican con el contenido más amplio de su sentido sociológico ni 
con la política exterior, sino las relaciones regidas por el Derecho Internacional gene-
ral y convencional, como las «relativas a la celebración de tratados (ius contrahendi), 
y a la representación exterior del Estado (ius legationis), así como a la creación de 
obligaciones internacionales y a la responsabilidad internacional del Estado» (S.T.C. 
165/1994, de 26 de mayo, F.J. 5).

La participación de las Comunidades Autónomas en la formación de la voluntad 
exterior del Estado (o fase ascendente) se concreta básicamente en dos tipos de actua-
ciones: la solicitud o incitación de las Comunidades Autónomas al Gobierno de la Na-
ción para que celebre Tratados internacionales y el deber de informar por parte del Go-
bierno a la Comunidad Autónoma sobre los Tratados que tiene proyectado concluir.

a’) La solicitud de las Comunidades Autónomas

Las CCAA pueden instar al Gobierno de la Nación para que concluya tratados 
internacionales en relación con diversas materias de interés para las mismas. Estas 
finalidades pueden ser las siguientes:

— Tratados que permitan el establecimiento de relaciones culturales con Es-
tados con los que determinadas CCAA presentan particulares vínculos culturales, 
lingüísticos o históricos (por ejemplo, Estatutos del País Vasco, Cataluña, Galicia y 
Andalucía);

— Tratados con Estados donde residan ciudadanos de una Comunidad Autó-
noma para la adecuada protección de su identidad social y cultural (esta posibilidad 
de solicitud la prevén, por ejemplo, los Estatutos de Cataluña, Galicia, Andalucía, 
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Canarias, Castilla-La Mancha, Cantabria, Asturias, Extremadura, Baleares y Castilla 
y León);

— de forma muy amplia otros Estatutos disponen que esa solicitud puede ser en 
relación con materias de interés para la región y, en especial, en cuestiones derivadas 
de su situación geográfica como región fronteriza (Estatutos de Aragón y Castilla y 
León) o como región insular ultraperiférica (Canarias).

La solicitud que pueden hacer las CCAA no menoscaba ni limita o condiciona, ni 
mucho menos concurre, con la competencia de iniciativa que la Constitución confiere 
en exclusiva al Gobierno de la Nación para llevar a cabo todas las actuaciones nece-
sarias, de conformidad con la Constitución, para la conclusión de aquellos Tratados 
internacionales de los que va a ser Parte España.

Así pues, las CCAA no tienen iniciativa en materia de Tratados internacionales ni 
los pueden celebrar a la luz del texto constitucional y de la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional, a menos que el Estado delegara mediante ley orgánica específica dicha 
competencia estatal y, desde luego, no lo ha hecho.

Así, para el Tribunal Constitucional «la conclusión de que en el Derecho español 
el treaty making power pertenece al Estado y únicamente a él, no sólo se deduce, sin 
embargo, del art. 149.1.3.ª del Texto constitucional aisladamente considerado, sino 
que encuentra asimismo fundamento y confirmación en otros preceptos de la Cons-
titución» como son los arts. 93 y 94. Sin embargo, para el Tribunal Constitucional el 
título competencial del Estado en la celebración de tratados no se encuentra en esos 
preceptos, pues «regulan simplemente la intervención de las Cortes Generales y del 
Gobierno en el proceso decisorio correspondiente», sino en el art. 149.1.3.ª, «cuyo de-
bido alcance aquellos preceptos contribuyen a perfilar», por lo que concluye que sólo 
al Estado le es dable concertar pactos internacionales sobre toda suerte de materias. 
Estima que cuando una Comunidad Autónoma concluye un acuerdo internacional, 
comprometiendo o no la responsabilidad internacional del Estado, la mera existencia 
de tal acuerdo revela que la Comunidad Autónoma ha actuado en nombre propio y al 
margen de toda actuación del Estado realizando «un acto ilegítimo desde una pers-
pectiva interna, constitucional, puesto que el ius contrahendi pertenece en nuestro 
Derecho exclusivamente al Estado» (sentencia 137/1989, de 20 de julio, F.J. 4 y 5, 
B.O.E. de 10 de agosto de 1989).

Esta doctrina es, en su conjunto, correcta si se aísla del recurso que la motivó 
en el que el TC confundió un comunicado conjunto con un acuerdo internacional; 
por ello, esa sentencia ha sido objeto de una merecida crítica porque el mencionado 
Comunicado era una mera «declaración de intenciones», muy similar a comunicados 
o declaraciones conjuntas o «Convenios» (en sentido lato) que firman diversos orga-
nismos de derecho público (locales, provinciales, universitarios, etc.) con organismos 
extranjeros de derecho público. En modo alguno esos «acuerdos o proyectos conjun-
tos o declaraciones de intenciones» pueden considerarse Tratados internacionales ni 
se les puede negar la competencia de suscribir tales «declaraciones de intenciones» a 
las Comunidades Autónomas o a otros organismos de derecho público.

En efecto, algo bien distinto a tales tratados o acuerdos internacionales son los 
acuerdos de cooperación que las CCAA pueden celebrar con las instituciones públicas 
y privadas de los territorios y los países donde se encuentran las comunidades regio-
nales en el exterior o para la promoción de los intereses propios de las CCAA. Por 
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ejemplo, tales acuerdos, que en modo alguno tienen naturaleza jurídica internacional, 
se contemplan en los nuevos Estatutos de Valencia, Cataluña, Andalucía y Castilla 
y León. Son acuerdos no regidos por el Derecho internacional y por tanto fuera del 
ámbito del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados [art. 2.1.a)]. Es de-
cir, son acuerdos no normativos y por tanto no afectan a la reserva estatal. Un buen 
ejemplo es el art. 62.5 del Estatuto de la Comunidad Valenciana que establece que 
«La Generalitat, en materias propias de su competencia, podrá establecer acuerdos no 
normativos de colaboración con otros Estados, siempre que no tengan el carácter de 
tratados internacionales, dando cuenta a Les Corts».

b’) El deber de informar a las Comunidades Autónomas

Por otra parte, prácticamente todos los Estatutos de Autonomía prevén que el Go-
bierno deberá informar a las Comunidades Autónomas sobre la elaboración de los 
Tratados internacionales cuando «puedan afectar a materias de su específico interés», 
y otros de forma algo más restrictiva en relación con materias de su competencia. 

El momento más adecuado para proceder a la consulta sería antes de y durante la 
negociación, en la medida en que ésta no se viese perjudicada, porque así el Estado 
podría tener en cuenta esos intereses específicos de las Comunidades Autónomas e 
incorporarlos a la posición nacional y defenderlos como voluntad del Estado español 
del que son parte integrante las Comunidades Autónomas. Se desarrolla y se precisa 
este derecho en los nuevos Estatutos catalán y andaluz de modo que el Gobierno del 
Estado informará «de los actos de celebración» (y no de la celebración misma), es 
decir, de los actos conducentes al tratado, antes de y en la fase de negociación y a lo 
largo de toda ella, sin esperar a la adopción del texto y a su autenticación.

En todo caso, si el Gobierno no tuviera en cuenta el parecer de las Comunidades 
Autónomas en un momento en que pudiera asumirlo como propio, al menos deberían 
ser informadas antes de la prestación del consentimiento, de forma que el dictamen o 
parecer de las Comunidades Autónomas pudiera ser tenido en cuenta por las Cortes a 
efectos de dar su autorización para la prestación del consentimiento.

También los nuevos Estatutos de Cataluña (arts. 185.1 y 196.1), Comunidad Va-
lenciana [art. 62.1.d)] y Andalucía (art. 240.1) se muestran coherentes con el derecho 
a ser informados de la celebración de tratados o de su revisión exigiendo información 
precisa, puntual y el derecho a presentar observaciones. En efecto, algunos Estatutos 
precisan el derecho de respuesta o de toma de posición y los órganos autonómicos 
competentes para trasmitir al Gobierno central dicha posición; el Tribunal Constitu-
cional ha estimado en relación con el Estatuto catalán que la presentación de observa-
ciones no lesiona la competencia estatal en materia de celebración de tratados y que 
estas acciones son «manifestaciones del principio de cooperación entre el Estado y la 
Comunidad Autónoma en asuntos, como los europeos, en que resultan especialmente 
afectados las competencias y los intereses autonómicos» (STC, 31/2010 de 28 de ju-
nio de 2010). Así, ya hace decenas de años que el Estatuto de Canarias precisaba que 
«recibida la información, el Órgano de Gobierno de la Comunidad Autónoma emi-
tirá, en su caso, su parecer». Los nuevos Estatutos, salvo el de Castilla y León, fijan 
claramente que los gobiernos y parlamentos autonómicos respectivos (el valenciano, 
el catalán, el andaluz) están facultados para dirigir las observaciones que estimen 
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pertinentes. La información debe llegar a tiempo para que pueda haber respuesta en 
tiempo útil.

Algunas CCAA, como la andaluza o la catalana, además del derecho a ser infor-
madas de los actos de la celebración, han establecido un derecho de seguimiento de 
la acción exterior del Estado que afecte a las competencias de Cataluña [art. 183.2.h)] 
y de Andalucía [art. 220.2.h)] en el marco de «la participación y la colaboración de 
esas CCAA en el ejercicio de las competencias estatales» [el Estatuto andaluz añade 
la información y la coordinación, art. 220.1.a) a través de la Comisión Bilateral con 
el Estado].

B) LA ADOPCIÓN Y AUTENTICACIÓN DE LOS TRATADOS

En segundo lugar, la adopción y autenticación del texto de un Tratado es compe-
tencia, también, del Gobierno. Tiene interés hacer referencia a la autenticación porque 
reduciéndose ésta, en realidad, a la rúbrica o a la firma puesta sobre el Tratado por 
parte del representante de España, a tenor del art. 5.d) de la Ley del Gobierno (Ley 
50/1997, de 27 de noviembre, B.O.E. de 28 de noviembre) y del art. 13 del Decreto, se 
requiere la previa autorización del Consejo de Ministros para la firma, dado que la Ley 
citada no diferencia entre la firma para la autenticación y la firma para la prestación 
del consentimiento. La solución dada por el Decreto (art. 14) es que el Ministro de 
Asuntos Exteriores podrá firmar o autorizar la firma ad referendum, recabando ulte-
riormente la aprobación del Consejo de Ministros.

La firma o rúbrica de autenticación de un Tratado no hace obligatorio su con-
tenido para los contratantes; las únicas obligaciones que están presentes hasta esta 
fase son la general de obrar de buena fe y la de no frustrar el objeto y el fin del 
Tratado.

C) LA MANIFESTACIÓN DEL CONSENTIMIENTO

a) Tratados que exigen la autorización previa por las Cortes Generales

La intervención de las Cortes obedece a la necesidad de ejercer un control de-
mocrático sobre el ejecutivo en su actividad exterior (art. 66 de la C.E.), si bien no 
todos los Tratados se someten a un mismo control: el control más riguroso se realiza 
mediante la autorización previa.

La naturaleza jurídica de la intervención de las Cortes consiste en una autoriza-
ción y no en la manifestación del consentimiento en sí, que es un acto posterior y de 
relevancia internacional. Las Cortes Generales no ratifican los Tratados, ni se adhie-
ren, ni los firman o aceptan. Las Cortes autorizan la prestación del consentimiento del 
Estado, cualquiera que sea la forma de manifestación del mismo.

En consecuencia, la intervención parlamentaria no es en razón de la forma de ma-
nifestarse el consentimiento (adhesión, ratificación, firma, etc.) ni de la denominación 
del Tratado (convenio, protocolo, tratado, acuerdo, pacto, etc.), sino que tiene lugar 
mediante una autorización (no una ley) cuando el Tratado afecta a materias determi-
nadas y por los efectos de sus obligaciones (arts. 63.3, 93 y 94.1 de la C.E.).
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La iniciativa de recabar de las Cortes la autorización para la prestación del con-
sentimiento del Estado corresponde también al Gobierno. Esta iniciativa se vincula 
a la dirección de la política exterior (art. 97 de la C.E.) y está en consonancia con la 
iniciativa legislativa del Gobierno (art. 87.1 de la C.E.), si bien en materia internacio-
nal es iniciativa exclusiva, de forma que no la comparte, como sucede con la iniciativa 
legislativa, ni con las Cortes, ni con las Comunidades Autónomas, ni con la iniciativa 
popular expresamente prohibida (art. 87.3 de la C.E.).

El Gobierno debe solicitar de las Cortes la concesión de dicha autorización me-
diante el envío al Congreso del correspondiente acuerdo del Consejo de Ministros, 
una copia autorizada del texto del Tratado y una Memoria que justifique la solicitud. 
Deberá indicar el Estado o Estados negociadores, cuáles son contratantes o partes en 
el mismo y, eventualmente, el organismo u organismos internacionales que fueran 
negociadores, contratantes o partes.

Igualmente el Gobierno deberá enviar cualquier documento anejo al Tratado o 
complementario del mismo suscrito por los negociadores, así como cualquier acto 
internacional relativo a la aplicación provisional si así se hubiera convenido, reservas 
o declaraciones que se proponga formular España o que hayan formulado los demás 
Estados al firmar el Tratado o al obligarse por el mismo. El Gobierno tiene un plazo 
de noventa días desde que se adoptó el acuerdo del Consejo de Ministros (ampliable 
en casos justificados por otros noventa días); a su vez, el Congreso deberá adoptar el 
acuerdo de autorización en un plazo de sesenta días (art. 155.2 del Reglamento del 
Congreso).

Las Cámaras pueden aprobar la autorización o denegarla, o en el caso de Trata-
dos multilaterales proponer reservas o declaraciones o suprimir o modificar las que 
pretenda formular el Gobierno, etc. Cualquier actuación del Congreso que no sea la 
autorización se tramitará como una enmienda a la totalidad.

La Constitución prohíbe a las Cámaras delegar en Comisiones Legislativas las 
actuaciones decisorias directas sobre «cuestiones internacionales» (art. 75.3). Aunque 
este precepto utiliza una expresión confusa y excesivamente amplia, debe entenderse 
que las tareas encomendadas a las Cámaras de autorización o aprobación de los Tra-
tados internacionales han de acordarse en el Pleno (actos previstos en los arts. 63.3, 
93, 94 y 95); con mayor razón, a pesar del silencio de los arts. 82 y 86 de la C.E., están 
prohibidas las delegaciones legislativas, así como el Decreto Ley para conseguir la 
autorización de las Cortes para la conclusión de los Tratados.

Cuando el Gobierno en una ocasión aprobó mediante un Decreto Ley la adhesión de 
España a diversos Acuerdos del Fondo Monetario Internacional trató de subsanar el pro-
cedimiento posteriormente por la vía legislativa ordinaria. Para el Tribunal Constitucio-
nal, en ese caso, lo que importa es el interés constitucional en la garantía de la sujeción 
del legislador a los límites de la Constitución y no se ve alterado por el hecho de que lo 
acordado inconstitucionalmente en la norma impugnada se haya acordado por el cauce 
legislativo afirmando que «Queda excluida, por tanto, la posibilidad de una prestación 
de ese consentimiento sin previa autorización parlamentaria o con la dispensada por un 
órgano distinto. Es, pues, evidente que el decreto-ley no es una forma jurídica habilitada 
para la autorización requerida por el art. 94.1 CE… ni siquiera tras su convalidación 
parlamentaria es el decreto-ley una forma jurídica capaz de dispensar una autorización 
que sólo pueden brindar las Cortes Generales, pues la convalidación del Congreso de 
los Diputados nunca puede ser la del órgano complejo en el que se integra junto con el 
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Senado, de manera que no es posible ver en la convalidación un acto equivalente a la 
autorización requerida por el art. 94.1 CE.» Ahora bien, si las Cortes tienen que apro-
bar cierto contenido normativo para la aplicación de un acuerdo internacional, «… el 
procedimiento parlamentario pertinente será el legislativo, común o especial, que venga 
impuesto, en su caso, por la materia a que dicho contenido se refiera». En definitiva, 
habrá una «duplicidad de procedimientos, distinguiendo con claridad la autorización 
propiamente dicha y la tramitación parlamentaria de las medidas legislativas necesarias 
como consecuencia de la autorización, que siempre ha de ser anterior. En otro caso, la 
utilización exclusiva de la ley como cauce jurídico en el que se reduzcan a unidad una 
autorización ex art. 94 CE, por un lado, y las medidas legislativas necesarias para la 
mejor integración de la norma externa, por otro, no deja de suponer el apartamiento del 
específico procedimiento establecido en la Constitución, y en tal sentido reservado, para 
dicha autorización» (STC 155/2005, de 9 de junio de 2005).

Si hubiera desacuerdo entre las dos Cámaras en torno a la concesión de la auto-
rización, se intentará resolver mediante una Comisión Mixta constituida conforme al 
art. 74.2 de la C.E., la cual presentará un texto que será sometido a votación de ambas 
Cámaras. Si no obtuviera la aprobación, decidirá el Congreso por mayoría absoluta 
(arts. 158 del Reglamento del Congreso y 145 del Senado).

Como he señalado, lo que se recaba de las Cortes es su autorización como una 
condición previa para prestar el consentimiento del Estado para obligarse mediante 
Tratado cuando éste posee un determinado contenido o ciertos efectos, sin perjuicio 
de que posteriormente el tratado requiera una ley de desarrollo o para su aplicación.

En efecto, los Tratados que deben ser sometidos a la previa autorización de las 
Cortes son los siguientes:

a’) Los Tratados que operan una atribución del ejercicio de competencias derivadas 
de la Constitución en favor de Instituciones u Organizaciones internacionales (art. 93).

Los Tratados constitutivos de la Unión Europea exigen del Estado que es o quie-
re ser miembro de esas organizaciones internacionales la atribución del ejercicio de 
algunos derechos soberanos o competencias constitucionales que, a partir de la adhe-
sión son ejercidas por las Instituciones comunitarias, según procedimientos y efectos 
jurídicos propios previstos en los Tratados de la UE.

Por la transcendencia jurídica de estos Tratados se exige la autorización previa de 
las Cortes para la manifestación del consentimiento de España a fin de ser parte en Tra-
tados constitutivos de tales Organizaciones internacionales mediante una votación por 
mayoría absoluta en el Congreso y mayoría simple del Senado y articulada —de forma 
excepcional— mediante Ley Orgánica. La utilización de la Ley Orgánica es formal o 
procedimental ya que la naturaleza material del acto parlamentario es una autorización. 
Utilizando el procedimiento del art. 93 se han autorizado Tratados como los de adhe-
sión de España a las Comunidades Europeas —hoy Unión Europea, y sus posteriores 
modificaciones como el Acta Única, o los Tratados de Maastricht, Amsterdam, Niza y 
Lisboa—, o el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

b’) Necesitarán la autorización previa de las Cortes mediante votación por ma-
yoría simple los siguientes tipos de Tratados:

— Tratados de carácter político [art. 94.1.a)]; dentro de esta categoría pueden 
subsumirse los Tratados de paz (art. 63.3).
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— Tratados de carácter militar [art. 94.1.b)].
— Tratados que afecten a la integridad territorial del Estado o a los derechos y 

deberes fundamentales establecidos en el Título I de la Constitución [art. 94.1.c)].
— Tratados que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda Pública 

[art. 94.1.d)]. Al igual que en los casos a) y b) hay una gran indefinición en relación 
con el alcance de las obligaciones financieras o gastos contraídos mediante Tratado. 
Parece que sería necesaria la autorización en caso de requerirse una ley de crédito ex-
traordinario, aunque el Consejo de Estado parece exigir la autorización de las Cortes 
cuando el Tratado contiene cualquier clase de compromiso de crédito público tanto 
activo como pasivo (Dictamen de 5 de julio de 1984).

— Tratados que supongan modificación o derogación de alguna ley o exijan 
medidas legislativas para su ejecución [art. 94.1.e)].

b) Información a las Cortes Generales sobre los restantes Tratados

De los restantes Tratados que no se contemplan en los arts. 93, 63.3 y 94.1, las 
Cortes serán simplemente informadas de su conclusión (art. 94.2 de la C.E.). La ex-
clusión de estos acuerdos internacionales de un control parlamentario efectivo se basa, 
por consiguiente, en un criterio ratione materiae y no por la urgencia de su entrada en 
vigor o por la forma simplificada de su conclusión.

La intervención de las Cortes en estos Tratados se limita a recibir información 
oficial de su celebración (incluido el texto del Tratado) y de forma inmediata (aunque 
no se prescribe un plazo máximo).

Claro que nada impide que el Gobierno informe a las Cortes durante su negocia-
ción y antes de la prestación del consentimiento o que las Cortes ejerzan el control 
sobre la acción exterior del Gobierno (art. 66) requiriéndo explicaciones sobre las 
negociaciones de un Tratado u otros aspectos relacionados con el mismo.

Este art. 94.2 confiere amplias competencias al Gobierno, puesto que la sola vo-
luntad del Gobierno basta para obligar internacionalmente al Estado en aquellos res-
tantes Tratados que no encajan en los arts. 93, 63 y 94.1 de la Constitución.

c) La manifestación del consentimiento

La prestación del consentimiento para obligar a España mediante Tratado corres-
ponde al Rey (art. 63.2 de la C.E.), pues es la más alta representación del Estado en 
las relaciones internacionales (art. 56.1 de la C.E.). Se trata, en consecuencia, de una 
facultad condicionada que precisa de la autorización de las Cortes para los Tratados 
previstos en los arts. 63.3, 93 y 94.1 y del refrendo del Ministro de Asuntos Exteriores 
(art. 64.1) para todos los Tratados.

El refrendo significa en este ámbito de la conclusión de Tratados que únicamente 
el Gobierno, reunido en Consejo de Ministros, puede decidir si se prestará o no el 
consentimiento del Estado para obligarse mediante Tratado [art. 5.d) de la Ley de Go-
bierno de 1997]. Así pues, aunque las Cortes hayan dado su autorización, el Gobierno 
goza todavía de poder discrecional y podría, llegado el caso, no acordar la prestación 
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del consentimiento. Sin embargo, en la práctica el Gobierno solicita la autorización de 
las Cortes cuando tiene firme intención de prestar el consentimiento.

Aunque el art. 63.2 atribuye la manifestación al Rey no debe ser entendida siem-
pre en su sentido literal ni ligada a la intervención de las Cortes. El Rey interviene per-
sonalmente manifestando el consentimiento del Estado sólo en razón de la forma de 
manifestación del consentimiento en aquellos Tratados que requieren la ratificación, 
en todo caso, y, con frecuencia, en los que requieren la adhesión para la prestación 
del consentimiento, extendiéndose el correspondiente instrumento de ratificación o de 
adhesión firmado por el Rey y refrendado por el Ministro de Asuntos Exteriores. En 
el resto de los casos el Ministro de Asuntos Exteriores o un representante autorizado 
por el Ministro manifestará el consentimiento de España.

3. LA CALIFICACIÓN DEL CONTENIDO DEL TRATADO

Se trata de saber qué Institución es la competente para calificar el contenido del 
Tratado y decidir cuál de los tres procedimientos constitucionales (autorización de 
las Cortes por mayoría absoluta, por mayoría simple o notificación a posteriori) debe 
seguirse para la tramitación del Tratado.

Este problema intentó ser solucionado en la Ley Orgánica del Consejo de Estado 
(L.O.C.E.) de 22 de abril de 1980. El art. 22.1 da competencia a la Comisión Permanen-
te del Consejo de Estado para que se pronuncie sobre «la necesidad de autorización de 
las Cortes Generales con carácter previo a la prestación del consentimiento del Estado».

Ahora bien, el dictamen del Consejo de Estado no puede ser una calificación 
definitiva, pues este órgano consultivo de la Administración no puede vincular con su 
decisión al órgano de representación de la soberanía nacional. Parece obvio que a las 
Cortes se le debió reconocer en situaciones controvertidas ese poder de calificación.

Desde luego, en último término si las Cortes o el Gobierno no se conforman se 
podría plantear —muy improbable políticamente por el juego de la mayoría parlamen-
taria— un conflicto de competencias ante el Tribunal Constitucional (arts. 59.3 y 73 a 
75 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, L.O.T.C.).

Pero ¿y si las Cortes tienen conocimiento de un Tratado al que el Gobierno ha 
prestado el consentimiento por la vía del art. 94.2 y estiman que debió solicitar su 
previa autorización por la vía del 94.1? También puede ocurrir que se obtuviese la 
autorización parlamentaria por la vía del 94.1, pero en realidad sea un Tratado que 
opera una cesión de competencias soberanas (art. 93).

En estos casos podría haber violación del procedimiento constitucional o inconstitu-
cionalidad externa: es decir, el contenido del Tratado es compatible con la Constitución, 
pero la forma de prestarse el consentimiento es inconstitucional por no respetar las com-
petencias de las Cortes. Podría ser objeto de una declaración de inconstitucionalidad 
mediante el recurso de inconstitucionalidad, de fácil uso por la minoría parlamentaria, 
previsto en el art. 161.a) de la Constitución y los arts. 27.2.c) y 31.1 de la L.O.T.C., aun-
que también las Cortes podrían tramitar su previa autorización recalificando el Tratado.

Si el Tribunal Constitucional declarase la violación de la Constitución en la fase 
de manifestación del consentimiento podría subsanarse en el sentido decidido por el 
Tribunal Constitucional, o bien la sentencia abriría la vía de la nulidad del Tratado en 
el plano internacional, de acuerdo con el art. 46 del Convenio de Viena.
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4. EL PARTICULAR CASO DE LOS ACUERDOS POLÍTICOS 
 O NO NORMATIVOS

La doctrina mayoritaria considera que hay una presunción a favor del carácter 
jurídico de todo acuerdo entre Estados, ya regule en abstracto su conducta futura o 
ponga fin a una controversia o encauce parcial y frágilmente el acercamiento entre dos 
Estados enfrentados por una controversia.

Sin embargo, con frecuencia los Estados suscriben acuerdos con una intenciona-
lidad política abstracta, sin voluntad de dar vida a un verdadero Tratado internacio-
nal. Se dice que los compromisos que contienen algunas Declaraciones o Comunicados 
conjuntos (por ejemplo, después de la visita de cualificados representantes extranjeros, 
en grandes cumbres mundiales, gestión de asuntos concretos), ciertos acuerdos, actas, 
etc., se basan en la buena fe y no era intención de las Partes que tales textos pudieran 
estar regidos por el Derecho Internacional. Se les denomina acuerdos no normativos o 
acuerdos políticos o parajurídicos. En esta situación podría citarse la bien conocida Acta 
Final de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperación en Europa (C.S.C.E.) suscrita en 
1975 en Helsinki por 35 Gobiernos; expresamente se considera que no crea obligacio-
nes exigibles jurídicamente. Un documento similar en el marco de la misma C.S.C.E., 
pero respondiendo a los cambios radicales y vertiginosos producidos en Europa desde 
1989, era la Carta de París para una Nueva Europa de 21 de noviembre de 1990, la cual 
excluyó su consideración como Tratado internacional, siguiendo una fórmula análoga a 
la del Acta de Helsinki, al notificar su texto al Secretario General de la O.N.U. sin que 
sea posible registrarlo a efectos del art. 102 de la Carta de las Naciones Unidas.

En todos estos casos se elude sistemáticamente la petición de autorización parlamen-
taria. Claro que ésta es una práctica relativamente habitual en la vida internacional y, por 
tanto, España no es una excepción. El propio Ministerio de Asuntos Exteriores de España 
reconoce «un incremento exponencial de este tipo de instrumentos como resultado de 
la intensa actividad exterior desarrollada por las Administraciones Públicas españolas»; 
habida cuenta el frecuente uso de este tipo de acuerdos no normativos o memorandos de 
entendimiento (MOU, en su acrónimo en lengua inglesa), tanto por la Administración 
General del Estado y organismos dependientes de la misma como por las Administracio-
nes Públicas territoriales, se ha adoptado la Orden Comunicada de Ministro de Asuntos 
Exteriores y de Cooperación de 13 de julio de 2010, por la que se establecen normas para 
la tramitación de los Acuerdos no Normativos (Orden Circular 3286). 

Por otra parte, hay acuerdos, no normativos menos abstractos políticamente que 
los citados relativos a la cooperación política y seguridad en Europa, que, si bien los 
gobiernos los califican como no normativos a los efectos del Derecho Constitucional, 
sin embargo no pueden considerarse desprovistos de alguna eficacia jurídica en el 
orden internacional. La calificación de si es o no un acuerdo no depende de la forma 
(por ejemplo, un comunicado a la prensa) sino de los términos utilizados y las cir-
cunstancias concretas en que se redacte el texto del Comunicado o de la Declaración 
(C.I.J., Rec. 1978: 39).

En este último caso se encontrarían los sucesivos textos hispano-británicos sobre 
Gibraltar (la Declaración de Lisboa de 1980, el Comunicado conjunto de Bruselas de 
1984 y el acuerdo de Londres de 1987 sobre la utilización conjunta del aeropuerto 
de Gibraltar) o los acuerdos de Córdoba de 2006 que, sin embargo, ambas Partes 
no consideran tratados sino acuerdos entre caballeros (gentlemen’s agreements) o 
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acuerdos no normativos y se ha evitado así solicitar la autorización de las Cortes (y 
del Parlamento británico). En respuesta a una interpelación parlamentaria sobre el 
Comunicado de Bruselas el Gobierno español reconoció que el compromiso no estaba 
regido «por el D.I. de los Tratados. No significa que dichos compromisos no deban ser 
respetados ni su cumplimiento no sea exigible; su observancia viene impuesta por el 
principio general de la buena fe, que rige todo el actuar de los Estados, y su exigibili-
dad puede reclamarse por todas las vías no prohibidas por el Derecho Internacional» 
(B.O.C.G. de 24 de abril de 1985).

Tampoco se solicitó por el Gobierno español la autorización ni se le notificó a las 
Cortes por la vía del art. 94.2 la conclusión de los acuerdos de terminación de controver-
sias o de los acuerdos de naturaleza militar (entre otros, del Canje de Notas entre España 
y Francia de 15 de marzo de 1986 sobre el incidente de los buques Valle de Atxondo y el 
Burgoamendi, o en época anterior a la vigente Constitución la Declaración Tripartita de 
Madrid, de 14 de noviembre de 1975, entre España, Mauritania y Marruecos que puso 
fin a nuestra presencia —no a nuestra responsabilidad— en el Sahara). 

Los acuerdos políticos estarían desprovistos de su núcleo jurídico esencial, es 
decir, del principio pacta sunt servanda. No tendrían por finalidad crear normas ju-
rídicas, aunque parece inevitable considerar que a pesar de la voluntad de las Partes 
tendrían alguna eficacia jurídica. Para todas las Partes conjuntamente, las relativas a 
un deber de comportamiento de buena fe respecto de lo acordado. Para cada Estado 
o para alguno de ellos unilateralmente y en función de su intención de obligarse, así 
como por las circunstancias y los términos empleados, podría dar lugar a su oponibi-
lidad y, por tanto, a considerar la obligatoriedad de su comportamiento por el efecto 
estoppel propio de los actos unilaterales.

Desde la perspectiva constitucional, el Gobierno está facultado para suscribir acuer-
dos políticos o no normativos pues se corresponden con su competencia para dirigir la 
política exterior (art. 97). Aunque en los acuerdos no normativos el Gobierno no se ve-
ría, en principio, obligado a requerir la autorización de las Cortes, el Gobierno no dispo-
ne de poderes discrecionales o ilimitados a la hora de calificar un Tratado como acuerdo 
no vinculante; está limitado por una interpretación que dé un efecto útil y razonable a las 
diversas descripciones de materias del art. 94.1 de la C.E. o a la obligación de notificar 
a las Cortes la conclusión de los restantes Tratados (art. 94). 

Y en ningún caso la desidia o el desinterés de los parlamentarios españoles por un 
control cualitativo de los Tratados o su falta de preparación en los aspectos jurídicos de 
las relaciones internacionales puede justificar el creciente número de acuerdos no nor-
mativos que escapan al control democrático específico previsto en el art. 94 de la C.E.

5. EL CONTROL PREVIO DE LA CONSTITUCIONALIDAD 
 DE LOS TRATADOS

La Constitución prevé la posibilidad de un control previo de la constitucionali-
dad de los tratados sobre los que se proyecte prestar el consentimiento del Estado 
(art. 95.2).

Este control previo cumple un doble cometido, como ha señalado certeramente el 
Tribunal Constitucional español. Por un lado, la defensa jurisdiccional anticipada de 
la Constitución y, por otro, garantiza la seguridad y estabilidad de los compromisos in-
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ternacionales que España pueda contraer, salvaguardando la responsabilidad interna-
cional del Estado. La Constitución española y los Tratados de los que sea parte España 
son defendidos por igual evitando en su origen cualquier contradicción entre ambas 
normas, contradicción que siempre sería mutuamente perturbadora (Declaración del 
T.C. de 13 de diciembre de 2004).

La facultad para requerir al Tribunal Constitucional el examen previo de la com-
patibilidad corresponde al Gobierno central, así como a cualquiera de las Cámaras 
parlamentarias (en el Congreso la iniciativa corresponde a dos grupos parlamentarios 
o una quinta parte de los Diputados; y en el Senado a un grupo parlamentario o a 
veinticinco senadores). 

El Gobierno o cualquiera de las Cámaras pueden requerir al Tribunal Constitu-
cional cuando observen una contradicción entre la Constitución y el texto del Tratado 
que se proyecta celebrar «cuyo texto estuviera ya definitivamente fijado, pero al que 
no se hubiere prestado aún el consentimiento del Estado» (art. 78.1 de la L.O.T.C.), 
para que declare la existencia o la inexistencia de esa contradicción.

Si el alto Tribunal estimase la inconstitucionalidad del Tratado habría dos solu-
ciones (suponiendo que no se puedan interponer reservas):

— de un lado, como nada obliga a ser Parte del Tratado, no prestar el consenti-
miento, evitando así el conflicto con la Constitución;

— de otro, es iniciar la previa revisión de la Constitución (art. 95.1) por los 
mecanismos previstos en los arts. 166 a 169 de la Constitución, aunque también la 
reforma constitucional podría hacerse para tal fin sin necesidad de acudir al Tri-
bunal Constitucional si la contradicción entre el Tratado y la Constitución fuese 
evidente. En definitiva, se trata de evitar todo conflicto con la Constitución.

Este control previo ha sido utilizado en dos ocasiones y siempre por el Gobierno 
de la Nación. 

Por vez primera, durante el proceso de ratificación del Tratado de la Unión Eu-
ropea, adoptado en la ciudad holandesa de Maastricht el 7 de febrero de 1992. El 
Gobierno español solicitó del Tribunal Constitucional que examinara si el Tratado de 
Maastricht se adecuaba a la Constitución y, en particular, sobre la compatibilidad del 
art. 8.B.1 del Tratado de la Comunidad Europea —derecho de sufragio pasivo de los 
ciudadanos de la Unión en las elecciones municipales, actual art. 19— con el art. 13.2 
de la C.E. (que excluía este derecho para los extranjeros). El Tribunal Constitucional 
despachó en una pobre y confusa Declaración (de 1 de julio de 1992, B.O.E. de 24 de 
julio) tan importante asunto afirmando que el citado precepto del Tratado entraba en 
contradicción con el art. 13.2 de la C.E. Entonces, las Cortes Generales aprobaron la 
primera reforma de la Constitución (B.O.E. de 28 de agosto de 1992) añadiendo los 
términos «y pasivo» en el art. 13.2 para permitir el ejercicio del derecho de sufragio 
activo «y pasivo» (elegibilidad) a los extranjeros —a todos los extranjeros, y no sólo a 
los ciudadanos de la Unión como se limitaba en el Tratado de la Unión— en nuestros 
procesos electorales municipales si así se acuerda por ley o por Tratado.

Por segunda vez, antes de celebrar el referéndum popular consultivo sobre la pres-
tación del consentimiento al fracasado Tratado por el que se establece una Constitu-
ción para Europa de 29 de octubre de 2004, el Gobierno requirió al Tribunal Cons-
titucional, inducido por un mal planteado Dictamen del Consejo de Estado, sobre 
tres posibles contradicciones entre el mencionado Tratado y la Constitución española: 
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en torno a la primacía del Tratado europeo, al ámbito de aplicación de la Carta de 
los Derechos Fundamentales —parte II del Tratado— y al alcance e interpretación 
de los derechos y principios de la Carta. El Tribunal Constitucional constató, con 
acierto y fundamento suficiente en su Declaración de 13 de diciembre de 2004, que 
la primacía se limita a los ámbitos cuyo ejercicio es atribuido a la UE y que su for-
mulación explícita en el fallido Tratado no altera la primacía que ya había aceptado 
España en 1986; a su vez, que la Carta (hoy arts. 51 y 52 de la Carta de Niza) no 
plantea, al menos en abstracto, ningún problema de articulación con nuestro sistema 
de derechos fundamentales. En definitiva, que no existía contradicción alguna entre 
el fracasado Tratado europeo de 2004 y la Constitución española, por lo que podía 
procederse a prestar el consentimiento de España a dicho Tratado internacional.
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CAPÍTULO VII*

LOS TRATADOS INTERNACIONALES (III): 
EL TRATADO DESDE SU ENTRADA EN VIGOR 

HASTA SU TERMINACIÓN 
 

CONSIDERACIONES GENERALES

La primera consecuencia lógica de la entrada en vigor del Tratado consiste en que 
producirá efectos jurídicos, a cuyo examen dedicamos el primer epígrafe de este Capí-
tulo (1). Pero para ser aplicado, el Tratado tendrá que ser interpretado, lo que entraña ya 
la posibilidad de que se desarrolle en un sentido próximo al de su modificación (aunque 
ambos supuestos deben ser claramente diferenciados: C.I.J., Rec. 1950: 229, y Rec. 
1952: 196). Por ello hemos expuesto la interpretación de los Tratados en el epígrafe 
siguiente (2), justo antes del relativo a su modificación y enmienda formal (3). Por úl-
timo, el Tratado dejará de producir efectos jurídicos por declararse su nulidad, o por 
su suspensión o terminación. La alegación de su nulidad [4.B)] ha de fundarse en los 
vicios del consentimiento de los Estados, lo que nos retrotrae al momento de prestación 
del consentimiento, examinado en el Capítulo V. Por este motivo es examinada antes 
que la suspensión de la aplicación del Tratado [4.C)]. A su vez la suspensión es una si-
tuación reversible o transitoria, por lo que es examinada antes que la terminación de los 
Tratados, que es definitiva [4.D)]. Finalmente, el Tratado puede terminar para sólo uno 
o varios Estados por retirarse del mismo [4.E)] mientras sigue en vigor para los demás.

1. EFECTOS DE LOS TRATADOS

a) efecTo general: la obligaToriedad y su fundamenTo

Los Tratados internacionales son una fuente del Derecho Internacional mediante 
la cual se crean normas, derechos y obligaciones —que debido a su origen se conocen 
como derecho convencional— cuyo efecto jurídico general es que obligan a las Partes 
en el Tratado. Lo que plantea el problema del fundamento y la razón de tal obligato-
riedad entre las Partes. 

La respuesta se encuentra en el principio pacta sunt servanda, reconocido re-
petidamente por una Jurisprudencia internacional constante (Asunto del trato de los 
nacionales polacos en el territorio de Dantzing, C.P.J.I., Serie A/B, n. 44: 28, y asunto 
de las escuelas minoritarias en Albania Serie A/B, n. 64: 19-20; asunto de los nacio-
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nales americanos en Marruecos C.I.J., Rec. 1952: 212, y asunto de la competencia en 
materia de pesquerías, C.I.J., Rec. 1973: 18), y consagrado sin oposición como regla 
general relativa a los efectos generales del Tratado entre las Partes por la inmensa ma-
yoría de la Comunidad Internacional de Estados en su conjunto, de lo que es reflejo no 
sólo el Convenio de Viena, de 23 de mayo de 1969, sobre el Derecho de los Tratados, 
sino también el art. 2.2 de la Carta de las Naciones Unidas. 

La norma pacta sunt servanda —que implica que la actitud de buena fe ha de 
prevalecer durante la ejecución de un Tratado en vigor— satisface una necesidad de 
seguridad jurídica, y ha sido transmitida a través del tiempo como una verdad evidente 
y universalmente aceptada. 

El art. 26 del Convenio de Viena, según el cual «todo tratado en vigor obliga a las 
Partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe», consagró la norma pacta sunt servan-
da como regla general en lo relativo a los efectos generales del Tratado —su obligato-
riedad entre las Partes—, conectándola con el principio de la buena fe, básico no sólo 
en cuanto a la interpretación, sino también en lo relativo a la ejecución de los mismos 
(asunto de las pesquerías de la Costa septentrional del Atlántico, R.S.A. XI: 188).

El art. 27 añadió una regla específica según la cual «una Parte no podrá invocar 
las disposiciones de su Derecho Interno como justificación del incumplimiento de un 
Tratado». Esta regla recoge el principio de la primacía en la aplicación del Derecho 
Internacional sobre el Derecho interno, ampliamente afirmado de forma reiterada por 
la jurisprudencia internacional y del que hablaremos más detenidamente en el Capí-
tulo IX de esta obra.

b) efecTos específicos

a) En el tiempo

El segundo problema que se suscita es el de los efectos específicos de los tratados 
ratione temporis, a saber, cuáles son los momentos inicial y final en que un Tratado 
empieza o deja de producir sus efectos.

Respecto del momento inicial, la regla general es que un Tratado despliega sus 
efectos jurídicos desde su entrada en vigor, en virtud del principio de irretroactividad, 
consagrado en el art. 28 de la Convención de Viena. Esta regla general tiene varias 
excepciones que ya hemos analizado en el Capítulo V al hablar de la entrada en vigor 
de los Tratados. 

Respecto del término final de los Tratados, es decir, aquel en que deja de ser apli-
cable y, consiguientemente, deja también de surtir sus efectos, la regla general es que 
un tratado deja de producir efectos jurídicos en el momento de su terminación. Dicho 
momento se puede producir por diversas causas, tal y como estudiaremos más tarde, 
al exponer el tema de la nulidad, terminación y suspensión de los Tratados.

b) En el espacio

El tercer problema que se suscita es el de los efectos específicos de los trata-
dos ratione loci (cuál es el espacio físico o territorial al que alcanzan los efectos del 
Tratado). 
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El principio general en esta materia, que reconoce la Convención de Viena en su 
art. 29, es el de la obligatoriedad en «la totalidad del territorio» de cada una de las Par-
tes, entendiéndose por tal el territorio terrestre, las aguas interiores, el mar territorial 
y el espacio aéreo. 

Pero esta regla general puede sufrir excepciones, que genéricamente autoriza el 
art. 29 de la Convención, al añadir la frase 

«salvo que una intención diferente se desprenda de él [se refiere al tratado] o conste de otro 
modo». 

Por una parte existen casos en que un Tratado no se aplica a determinadas partes 
del territorio estatal, a dependencias insulares, a colonias dependientes, etc.

Por el contrario, el Tratado puede tener una aplicación fuera del territorio de los 
Estados Partes, ya sea porque contiene estipulaciones respecto a terceros Estados —en 
las condiciones que analizaremos más adelante—, ya sea porque se pretende regular 
un espacio que se encuentra fuera de la jurisdicción de los Estados (alta mar, espacio 
ultraterrestre, etc.). Este último tipo de tratados plantea el problema de quién está 
legitimado para realizar un Tratado que establezca derechos y obligaciones oponibles 
a todos los sujetos en un espacio común o Patrimonio Común de la Humanidad. En 
nuestra opinión, son las mismas reglas que veíamos al hablar de la formación de la 
costumbre general o de la interacción entre Tratado y costumbre general las que deben 
servir de guía para resolver esta cuestión y, en todo caso, debe tenerse en cuenta que el 
fundamento de la oponibilidad de estos Tratados a terceros Estados está muy vincula-
do con la concepción que se tenga del mismo fundamento del Derecho.

En este sentido, si bien, desde nuestra concepción, este tipo de Tratados no plantea 
especiales problemas cuando cuentan con una amplia participación de la comunidad 
internacional de Estados (y, sobre todo, cuando han sido negociados en el seno de 
una Organización Internacional como las Naciones Unidas o en el de una conferencia 
internacional auspiciada por ella), no ocurre lo mismo cuando dicha participación es 
más restringida. Es el supuesto, que estudiaremos en el Capítulo XXII de esta obra, 
del Tratado Antártico, o el supuesto, mucho más problemático, del intento por un 
grupo particular de Estados de aplicar un Tratado fuera de la zona donde ejercen su 
jurisdicción para la defensa de sus propios intereses, como es el caso de las denomina-
das operaciones fuera de zona por la O.T.A.N., cuya manifestación más llamativa fue 
la intervención armada en Kosovo en 1999 y cuya legalidad plantea graves problemas 
ya denunciados en la doctrina española bastantes años antes (Cardona, J., y Aznar, 
M., p. 98).

Por último, determinados tratados pueden tener también efectos fuera del terri-
torio del Estado cuando en ellos se prevé que obligarán a los Estados parte respecto 
de las personas que se encuentren bajo su jurisdicción, ya sea en su territorio o fuera 
de él. Es el caso, por ejemplo, de la aplicación de los tratados de derechos humanos 
ratificados por un Estado en los territorios sometidos a ocupación de ese Estado. Así, 
por ejemplo, lo ha reconocido el T.I.J. en varias ocasiones, como, por ejemplo, en la 
opinión consultiva sobre las consecuencias jurídicas de la construcción de un muro 
en el territorio palestino ocupado, donde afirma: 

«La Corte señala que, si bien la jurisdicción de los Estados es primordialmente territorial, 
en ocasiones puede ejercerse fuera del territorio nacional. Teniendo en cuenta el objeto y el fin 
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, parece lógico pensar que, también en 
esta última hipótesis, los Estados que son parte en el Pacto están obligados a cumplir sus dispo-
siciones… [En conclusión], la Corte considera que el Pacto de Derechos Civiles y Políticos es 
aplicable con respecto a los actos de un Estado en el ejercicio de su jurisdicción fuera de su propio 
territorio» (C.I.J., Recueil 2004, párs. 109 y 111).

c) Respecto de otros Tratados 

Otro problema que se suscita es el de los efectos de los Tratados ratione materiae, 
consistente en determinar, primero, la compatibilidad e incompatibilidad entre un Tra-
tado anterior y otro posterior sobre la misma materia y, segundo, en qué medida los 
efectos del primero pueden quedar limitados por el segundo.

Para facilitar la comprensión de los diversos problemas, dividiremos la exposi-
ción, siguiendo el mismo orden del art. 30 de la Convención de Viena, en cuatro 
apartados o supuestos: 

a’) El supuesto excepcional del art. 103 de la Carta de las Naciones Unidas, en 
el que se dice: 

«En caso de conflicto entre las obligaciones contraídas por los Miembros de las N.U. en 
virtud de la presente Carta, y sus obligaciones contraídas en virtud de cualquier otro Convenio 
internacional, prevalecerán las obligaciones impuestas por la presente Carta.»

Esto es consecuencia de la naturaleza misma de la O.N.U., cuyo fin primordial 
es el de «mantenimiento de la paz y seguridad internacionales», a cuyo logro quedan 
subordinados la Organización y sus Miembros. La Conferencia de Viena, celebrada 
bajo los auspicios de la O.N.U., no podía lógicamente contradecir la Carta que creó la 
Organización.

Este artículo ha sido aplicado con rigor (no exento de polémica) por el T.I.J. en 
la providencia sobre medidas provisionales en el Asunto Lockerbie, en el que rechazó 
la adopción de medidas sobre la base de la Convención de Montreal de 1971 en la 
medida en que contradecían los derechos derivados de una resolución del Consejo de 
Seguridad (C.I.J., Rec. 1992, p. 126).

b’) Otro supuesto muy similar es el contemplado en el número 2 del art. 30, que 
dice: 

«Cuando un tratado especifique que está subordinado a un tratado anterior o posterior o que 
no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado, prevalecerán las disposiciones de este 
último.»

A nuestro juicio, la cuestión planteada es la siguiente: cuando en un Tratado X 
(subordinado) se haga referencia a otro Tratado Y, considerado por las Partes expre-
samente como principal respecto al Tratado X, prevalecerá el Tratado Y (principal o 
compatible) sobre las disposiciones del Tratado X, aunque este último sea posterior; 
los efectos del Tratado Y no estarán limitados o excluidos por el Tratado X. En la 
práctica encontramos abundantes ejemplos de este tipo de declaraciones de compati-
bilidad; así, el art. 47 del Tratado de la Unión Europea prevé expresamente que, salvo 
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las disposiciones que tienen por objeto esa finalidad, «ninguna disposición del pre-
sente Tratado afectará a los tratados constitutivos de la C.E. ni a los Tratados y actos 
subsiguientes que los hayan modificado o completado».

Vinculados con estos supuestos se encuentran los ejemplos en que un Tratado 
prevé su compatibilidad con determinados Tratados futuros, como es el caso del art. 
237 del Convenio de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar con relación a los 
Tratados sobre protección y preservación del medio marino.

Como puede verse, se trata de un supuesto más amplio que el regulado en el 
número 1 del art. 30, que se refería solamente a las obligaciones anteriores asumidas 
por los Miembros de la ONU y su supremacía sobre Tratados posteriores. En el caso 
que aquí nos ocupa —número 2 del art. 30— se refiere tanto a los Tratados anteriores 
como a los posteriores que específicamente hayan sido considerados en un Tratado 
como que deben prevalecer o ser declarados compatibles con el mismo. 

c’) Un tercer supuesto es el de dos Tratados sucesivos sobre la misma materia 
entre las mismas Partes si el segundo no prevé que su conclusión determinará la ter-
minación o suspensión del primero. En este caso se aplicarán las normas del Tratado 
anterior sólo en la medida en que sean compatibles con el Tratado posterior. Se trata 
de una aplicación parcial del principio lex posterior derogat priori. 

d’) Un cuarto supuesto se plantea cuando las Partes en los dos tratados no son 
las mismas. En este caso, como ha sido señalado con acierto, «la disciplina de la 
materia se escinde» (CAPOTORTI: 33), debiendo considerarse por separado los efectos 
de los tratados respecto de las relaciones inter se de los Estados que son Partes en los 
dos tratados, de los efectos que puedan surtir en las relaciones entre un Estado que sea 
Parte en los dos tratados y otro Estado que sólo lo sea de uno de ellos. Así, de acuerdo 
con el art. 30.4 de la Convención: 

1) En las relaciones entre los Estados que sean Partes en ambos tratados, se 
aplica la regla que rige en el supuesto c’) anterior.

2) Las relaciones entre un Estado Parte en ambos tratados y otro que sólo sea 
Parte en uno de ellos se regirán por el tratado en el que los dos Estados sean Partes.

Nota común a estos dos últimos casos —1) y 2)— es que las soluciones descritas 
se aplicarán sin perjuicio del art. 41, relativo a la modificación de los Tratados multi-
laterales entre algunas Partes solamente, y sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 60, 
que se refiere a la terminación o suspensión de un tratado como consecuencia de su 
violación, cuestiones ambas que estudiaremos en este Capítulo. Hay que señalar, por 
último, que en la hipótesis de que un Estado sea Parte en dos tratados incompatibles 
entre sí con diferentes Estados, no se suscita el problema de la validez del tratado 
ulterior, pero el Estado en cuestión puede incurrir en responsabilidad frente a la otra 
Parte en el tratado anterior.

e’) Un último supuesto es el que se plantea cuando a una misma situación son 
aplicables dos tratados que no regulan la misma materia. Es el caso, por ejemplo, de un 
tratado sobre protección del medio ambiente y un tratado sobre comercio internacional 
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que, en ocasiones, pueden contener obligaciones incompatibles entre sí. Este supuesto 
no está regulado en el Convenio de Viena y ha sido objeto de una amplia polémica 
doctrinal y de la práctica en los últimos años, hasta el punto de que, bajo el nombre de 
«Fragmentación del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificación 
y expansión del derecho internacional», la Comisión de Derecho Internacional decidió 
incluir, en 2002, este tema en su programa de trabajo y estableció un Grupo de Estudio. 

La casuística que se puede dar en este supuesto es muy variada: los Estados parte 
pueden ser los mismos en ambos tratados o sólo coincidir en parte; un tratado puede 
regular un interés colectivo de la comunidad internacional y el otro hacer referencia 
sólo al ajuste de intereses particulares entre algunos Estados; uno puede contener 
obligaciones solidarias o interdependientes y el otro sólo obligaciones sinalagmáticas; 
etc. Por ello, el grupo de trabajo de la CDI ha terminado presentando un informe en el 
que, más que plantear soluciones, plantean un abanico de problemas y algunas orien-
taciones sobre posibles soluciones que, en ausencia de una cláusula especial, giran en 
torno a la aplicación de diversas normas básicas entre las que hay que destacar, según 
los casos: la regla de la lex superior, la regla de la lex especialis derogat generalis, la 
regla de la lex posterior derogat priori, o, por el contrario, en determinadas ocasio-
nes, la regla de la primacía de la lex prior cuando la lex posterior afecta a derechos 
adquiridos por terceros en la norma anterior (ver el Informe del Grupo de Estudio de 
la CDI, redactado por Martii KosKeniemi, en A/CN4/L.682, de 13 de abril de 2006).

d) Entre las Partes y respecto de Estados terceros 

Otro problema que se suscita es el de los efectos de los Tratados ratione perso-
nae (cuáles son los sujetos internacionales respecto de los que surten sus efectos los 
Tratados, es decir, si sólo tienen eficacia respecto a las partes en el mismo o si crean 
derechos u obligaciones para Estados terceros al Tratado).

a’) Los Tratados producen plenos efectos entre las Partes, como ya hemos visto 
al examinar el art. 26 de la Convención de Viena. Sólo las Partes pueden limitar estos 
efectos mediante una estipulación en el propio Tratado o por medio de las reservas, 
problemas ya estudiados también.

Por «Parte» debemos entender aquel sujeto internacional

«que ha consentido en obligarse por el Tratado y con respecto al cual el Tratado está en vigor» 
[art. 2.g) de la Convención de Viena].

b’) Un problema especial es el relativo a si los Tratados pueden producir obliga-
ciones y derechos respecto a terceros Estados. Se entiende por tales aquellos «que no 
son Partes en un Tratado» [art. 2.h) de la Convención de Viena].

La regla general está formulada en el art. 34 de la Convención de Viena, que re-
coge una norma consuetudinaria anterior a la misma. Se dice en él que

«un Tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento».

Esta norma general, que deriva de la máxima pacta tertiis nec nocent nec prosunt, 
ha sido reiteradamente afirmada tanto por la jurisprudencia internacional (asunto de 
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ciertos intereses alemanes en la Alta Silesia polaca, C.P.J.I., Serie A, n. 7: 29; Asunto 
de la Isla de Palmas, R.S.A., II: 850; asunto de los Bosques de Rhodope central, R.S.A., 
III: 1405; asunto del incidente aéreo de 27 de julio de 1955, C.I.J., Rec. 1959: 138) 
como por la práctica de los Estados. No obstante, este principio admite las siguientes 
excepciones:

1) Tratados que establecen obligaciones para terceros Estados: En principio, 
como hemos indicado, no es posible crear obligaciones para terceros Estados, salvo 
que se den determinadas condiciones. La doctrina ha discutido ampliamente la cues-
tión, pasando en los últimos tiempos de una mayoría adversa a otra favorable en forma 
condicionada debido a la influencia de la jurisprudencia internacional —Sentencia ar-
bitral de la Isla de Palmas, asunto de los Intereses alemanes en la Alta Silesia, etc.—, 
y de una manera muy especial el T.P.J.I., en el asunto de las Zonas Francas de la Alta 
Saboya. En su Providencia de 19 de agosto de 1929, el T.P.J.I., dijo:

«Considerando que en todo caso el art. 435 del Tratado de Versalles no es oponible a Sui-
za, que no es Parte en dicho Tratado, más que en la medida en que la misma lo haya aceptado» 
(C.P.J.I., Serie A, n. 22: 17). 

La doctrina anterior ha pasado al art. 35 del Convenio de Viena, que exige como 
condiciones: 1.º) que las Partes en el Tratado tengan la intención de crear una obli-
gación para el Tercer Estado; 2.º) que el Tercer Estado acepte de forma expresa y por 
escrito la obligación. Como puede verse, en la Convención se han tomado las cautelas 
convenientes —manifestación expresa y por escrito— para evitar cualquier incerti-
dumbre respecto a la creación de una obligación en contra de terceros. No obstante, 
esta manifestación expresa y por escrito puede revestir muy diversas formas. Así, 
por ejemplo, el Tribunal Penal para la ex Yugoslavia ha considerado que los Estados 
no miembros de las Naciones Unidas pueden, «conforme al art. 35 del Convenio de 
Viena, comprometerse a respetar la obligación contenida en el art. 29 [del Estatuto 
del Tribunal Penal para la ex Yugoslavia] aceptándolo expresamente por escrito», y 
considerando como tal la adopción por Suiza «en 1995 de una ley de ejecución del 
Estatuto del Tribunal internacional, lo que implica claramente una aceptación del art. 
29» (asunto de los Supoenas, IT-95-14-AR 108 bis, pár. 26).

Para revocar o modificar la obligación así asumida se requiere, por el contrario, 
el consentimiento —no se dice si expreso o tácito— de todas las Partes en el Tratado 
y del Tercer Estado, a no ser que conste que hubieran convenido otra cosa al respecto 
(art. 37.1). 

2) Tratados que creen derechos en favor de terceros Estados: Con mayor motivo 
también por excepción a la regla general pueden crearse derechos a favor de terceros 
siempre que se cumplan determinados requisitos, como veremos más tarde. 

Las estipulaciones favorables a un tercero en un Tratado han sido objeto de un 
amplio desarrollo doctrinal y jurisprudencial. Así, en la Sentencia del T.P.J.I. sobre las 
Zonas francas de 7 de junio de 1932, se dijo: 

«No se puede presumir fácilmente que se hayan adoptado estipulaciones ventajosas para un 
tercer Estado con la finalidad de crear en su favor un verdadero derecho. Nada impide que la vo-
luntad de los Estados soberanos pueda tener este objeto y este efecto. La existencia de un derecho 
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adquirido en virtud de un acto concluido por otros Estados es, pues, una cuestión que debe ser 
reducida en cada caso particular: se debe comprobar si los Estados que han estipulado en favor 
de otro Estado se han propuesto crear para él un verdadero derecho, que este último ha aceptado 
como tal» (C.P.J.I., Serie A/B, n. 46: 148). 

El art. 34 de la Convención de Viena puso las siguientes condiciones a las estipu-
laciones en favor de terceros: 1.ª) que exista la disposición en el Tratado. Se entiende 
que en su forma expresa; 2.ª) que los Estados Partes hayan tenido intención de conferir 
un derecho a un tercer Estado, a un grupo o a todos los Estados; 3.ª) que el tercer o 
terceros Estados asientan al beneficio concedido. Su asentimiento no tiene que ser ne-
cesariamente expreso, como en el caso de creación de obligaciones, ya que se presume 
mientras no haya indicación en contrario o el Tratado disponga otra cosa, y 4.ª) que el 
Tercer Estado cumpla las condiciones que para el ejercicio del derecho se estipulen en 
el Tratado o que posteriormente se establezcan sobre la base del mismo.

Para revocar los derechos originados en un Tratado a favor de terceros, el art. 37.2 
de la Convención requiere el consentimiento del tercer Estado, si consta que el tal dere-
cho se creó con la intención de que no fuera revocable o modificable. A sensu contrario, 
aunque la Convención nada dice al respecto, hay que suponer que si no se previó la 
irrevocabilidad o la no modificabilidad en el Tratado, podrá ser objeto de revocación o 
modificación por las partes sin necesidad de consentimiento por el Tercer Estado.

3) Los Tratados como origen de una costumbre: Un efecto especial de los Trata-
dos es la posibilidad de que a través de ellos se creen costumbres internacionales, como 
ya hemos señalado anteriormente. La Conferencia de Viena ha previsto la posibilidad 
de que la reglamentación relativa a los efectos de los Tratados entre las Partes y respecto 
de Terceros pudieran servir de asidero para negar la validez de ciertas costumbres, cuya 
opinio iuris ha sido cimentada a través de su inclusión en los Tratados. La Conferencia 
de Viena, después de varios debates, incluyó un artículo —el 38— del tenor siguiente: 

«Lo dispuesto en los artículos 34 a 37 no impedirá que una norma enunciada en un tratado 
llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma consetudinaria de Derecho Internacio-
nal reconocida como tal.»

4) Referencia a la cláusula de Nación más favorecida: Causa extrañeza en prin-
cipio, que habiéndose reglamentado las estipulaciones en favor de terceros Estados 
con tanta amplitud en la Convención de Viena, no figure en la misma la menor refe-
rencia a la cláusula de Nación más favorecida. La razón de tal omisión la encontramos 
en las discusiones de la Comisión de Derecho Internacional que preparó el Proyecto 
que luego se discutió en la Conferencia de Viena. En su Sesión de 1964 la citada 
Comisión decidió suprimir el estudio de la «cláusula» por no considerarla madura 
para la codificación. A petición de varios Estados, decidió que el estudio se hiciera 
por separado, y designó para ello como Ponente especial al Prof. Ustor, de Hungría 
(Anuario C.D.I.,1967-II, 384, pár. 48, nota 849). 

Dicha cláusula es «una institución mediante la cual el Estado que la otorga se 
obliga a extender al Estado beneficiario de la misma todas las ventajas que concedió 
o concederá en el futuro a un tercer Estado —llamado el Estado más favorecido— en 
los mismos términos que a este último, y sin que sea preciso ningún nuevo acuerdo 
para ello» (PUENTE: 7). 
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La cláusula tiene un contenido variable y relativo, ya que el beneficio concedido 
depende de los que se hayan concedido o concedan al Estado más favorecido, y de-
pende también que se mantengan o no o de que varíen o no los beneficios otorgados. 
La referida cláusula puede ser concedida unilateralmente o en base a la reciprocidad 
y se emplea en una serie de materias, principalmente las comerciales, aduaneras y 
fiscales. También en lo relativo a trato de extranjeros, a la propiedad industrial y li-
teraria, e incluso a cuestiones de Derecho procesal internacional (asistencia judicial 
y reconocimiento de Sentencias extranjeras). La cláusula de referencia ha adquirido 
una importancia excepcional en la época presente, especialmente por su incidencia 
en el Acuerdo de Tarifas Aduaneras y Comercio (G.A.T.T.), que se estudia en el 
Capítulo XXX de esta obra. Son precisamente estas implicaciones las que están di-
ficultando la labor de codificación a que hemos hecho referencia. Concretamente, el 
proyecto de treinta artículos que presentó la Comisión de Derecho Internacional en 
1978 provocó una división de opiniones en la Sexta Comisión de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, debido sobre todo a «las excepciones en beneficio de 
los Estados en desarrollo, del tráfico fronterizo y de los Estados carentes de litoral» 
(O.N.U.: 86). Finalmente, la Asamblea General, tras diferir el examen del contenido 
del proyecto durante más de diez años, terminó decidiendo, en 1991, ponerlo en co-
nocimiento de los Estados miembros y de las organizaciones interesadas a fin de que 
lo tomen en consideración si lo consideran oportuno y conveniente (Decisión 46/416 
de 9 de diciembre de 1991), manifestando de esta forma la falta de consenso sobre 
el contenido.

2. INTERPRETACIÓN DE LOS TRATADOS

a) rAZÓN DE SER

La interpretación es necesaria si los términos y las cláusulas empleados en un ne-
gocio jurídico o en una norma —en este caso en los Tratados— no son claros, y tiene 
por objeto determinar el verdadero sentido y el alcance de tales términos (interpreta-
ción de las sentencias relativas a la fábrica de Chorzow, C.P.J.I., Serie A, n. 13: 10, e 
Interpretación de la sentencia de 20 de noviembre de 1950 en el asunto del derecho de 
asilo, C.I.J., Rec. 1950: 402). La interpretación de los Tratados se lleva a cabo conti-
nuamente por la doctrina científica y en la aplicación del D.I., tanto por los Tribunales 
internos, cuanto especialmente en la práctica de las Cancillerías; su importancia es 
crucial en caso de diferencias internacionales cuya solución dependa de la aplicación 
de un Acuerdo, lo que exigirá interpretar sus cláusulas. 

Aunque la interpretación de los Tratados preocupó desde antiguo a la doctrina 
internacionalista, el mayor impulso a la fijación de las reglas de la interpretación lo 
dio la jurisprudencia de tribunales internos o internacionales —tribunales arbitrales 
y, sobre todo, Tribunal Permanente de Justicia Internacional y Tribunal Internacional 
de Justicia— que facilitaron la codificación realizada en Viena. Por ello, en la expo-
sición de esta pregunta, nos centraremos en las disposiciones del Convenio de Viena, 
pero también en la abundante jurisprudencia internacional que estuvo, antes, en el 
origen de sus disposiciones y, después, las ha confirmado, completado y, a su vez, 
inter pretado.
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B) CLASES DE INTERPRETACIÓN

Según distintos factores podemos distinguir varias formas de interpretación.

a) Por el órgano o personas que la realizan: interpretación auténtica, lleva-
da a cabo por las Partes en el Tratado mismo o en un acto posterior —acuerdo 
interpretativo, práctica posterior, etc.—; doctrinal, llevada a cabo por los juristas 
—en nuestro caso, iusinternacionalistas— por medio de dictámenes, resoluciones 
y acuerdos de Institutos científicos, publicaciones, etc.; judicial, realizada por los 
órganos judi ciales internacionales y por los Tribunales internos para aplicar el D.I.; 
y diplomática, realizada por los Ministerios de Asuntos Exteriores de los Estados 
interesados y manifiesta en Notas Diplomáticas, circulares dirigidas a las misiones 
diplomáticas, e incluso en decisiones de órganos internos no judiciales, llamados a 
aplicar el D.I. 

b) Por el método empleado: literal o gramatical, si lo que se intenta es determi-
nar el sentido haciendo un simple análisis de las palabras; teleológica, si se atiende a 
los fines perseguidos por las normas del Tratado; histórica, si se tiene en cuenta el mo-
mento histórico en que el Tratado se celebró y el significado que los términos tenían 
en aquel momento, y sistemática, si se tiene en cuenta no sólo la norma a interpretar, 
sino todas las demás que están ligadas a ella. 

c) Por los resultados: interpretación extensiva o restrictiva, según que conduzca 
a la ampliación de las obligaciones dimanantes del Tratado o bien que éstas sean lo 
menos onerosas posible dentro de la letra de la cláusula interpretada. 

C) las reglas de inTerpreTación de los TraTados

Las reglas, principios o criterios de interpretación son numerosos, y es difícil 
encontrar una sistemática plenamente satisfactoria para exponerlos. Conscientes 
con nuestro propósito de basarnos en nuestra exposición en el Derecho positivo, 
seguiremos la sistemática de la Convención de Viena. Dicha sistemática es muy 
simple, ya que está articulada sobre la base de una regla general (art. 31); unos me-
dios complementarios (art. 32), y una regla específica para los Tratados redactados 
en varias lenguas (art. 33). No obstante, tras el análisis de los principios contenidos 
en estos artículos, al final haremos una referencia a otras reglas no contenidas en la 
Convención.

a) Regla general de interpretación

El T.I.J. ha reiterado en diversas ocasiones que:

«según el derecho internacional consuetudinario, que ha encontrado su expresión en el artículo 31 
de la Convención de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados, un tratado debe ser interpre-
tado de buena fe conforme al sentido ordinario a atribuir a sus términos en su contexto y a la luz 
de su objeto y fin. La interpretación debe estar fundada ante todo en el texto del tratado mismo.» 
(Asunto sobre Diferencia territorial entre Libia y Chad, C.I.J., Recueil 1994, pp. 21-22; en el mis-
mo sentido puede verse: Asunto de las plataformas petrolíferas entre Irán y Estados Unidos, C.I.J., 
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Recueil 1996 (II), p. 812, par. 23; así como Asunto de la Isla de Kasikili/Sedudu entre Botswana 
y Namibia, C.I.J., Recueil 1999, par. 18; Asunto LaGrand, C.I.J., Recueil 2001, pár. 99); Asunto 
relativo a la soberanía sobre Pulau Ligitan y Pulau Sipadan. C.I.J., Recueil 2002, p. 645, pár. 37; 
Asunto Avena y otros nacionales mejicanos, C.I.J., Recueil 2004, p. 48, pár. 83; Consecuencias 
jurídicas de la edificación de un muro en el territorio palestino ocupado, C.I.J., Recueil 2004, 
p. 174, pár. 94; Asunto relativo a la aplicación de la Convención sobre el Genocidio, C.I.J., Re-
cueil 2007, pár. 160).

Esta referencia al carácter de Derecho Internacional General del art. 31 de la Con-
vención de Viena no es exclusiva del T.I.J., sino que la encontramos reiterada en todos 
los órganos judiciales internacionales, como es el caso del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos [ad. ex.: Asunto Golder v. United Kingdom, ECHR, Serie A (1995), 
n. 18]; la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ad. ex.: Opinión Consultiva 
OC 6/86 de 9 de mayo de 1986, par. 13); o el Órgano de Apelación del sistema de 
solución de diferencias de la OMC (ad. ex.: Asunto Estados Unidos - Pautas para la 
gasolina reformulada y convencional de 29 de abril de 1996, pp. 21-23). 

Cualquier interpretación de las disposiciones de un Tratado debe realizarse, por 
tanto, conforme a la regla general de interpretación codificada en el art. 31.1 de la 
Convención de Viena, según el cual: 

«Un Tratado deberá ser interpretado de buena fe conforme al sentido corriente que haya 
de atribuirse a los términos del Tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el objeto y 
fin.»

Esta regla de interpretación contiene tres principios que deben conjugarse entre sí 
en la tarea interpretadora. Estos principios son:

a’) Primero, el principio de la buena fe: Básico en el D.I., y en particular en el 
derecho de Tratados, está recogido en el art. 2, párrafo 2, de la Carta de las Naciones 
Unidas y en la «Declaración de principios inherentes a las relaciones de amistad y a 
la cooperación entre los Estados» preparada por las N.U. (examinada en el volumen 
sobre Organizaciones internacionales). La buena fe «representa algo más que una 
máxima de buen sentido, pues hay un nivel de evidencia que los Estados no pueden 
sobrepasar sin faltar al principio de la buena fe, aparte de que éste apunta al funda-
mento mismo de las obligaciones en Derecho Internacional: lo primero es evidente en 
las obligaciones de comportamiento; lo segundo en uno de los principios básicos del 
Derecho Internacional: pacta sunt servanda. En suma, el principio de la buena fe sólo 
puede ser excluido del Derecho Internacional al costoso precio de destruir a este últi-
mo como Ordenamiento jurídico» (carrillo: 200). El carácter esencial del principio 
de la buena fe en la interpretación de los Tratados ha sido afirmado reiteradamente 
por la jurisprudencia internacional (ad ex.: Asunto de la diferencia territorial entre 
Libia y Chad, C.I.J., Recueil 1994: 21; asunto de las normas relativas a la gasolina, 
Órgano de Solución de Diferencias de la O.M.C., Órgano de Apelación, informe de 
22 de abril de 1996: 21).

b’) Segundo, el principio de la primacía del texto: El texto constituye la expre-
sión más acabada de la voluntad de las Partes. Para averiguarlo se aplicará el «sen-
tido corriente que haya que atribuirse a los términos». La regla del «sentido claro» 
significa que «no está permitido interpretar aquello que no necesite interpretación» 
(según VaTTel, Vol. II, Cap. XVII, n. 263), de modo «que las palabras deben ser in-
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terpretadas según el sentido que tengan normalmente en su contexto, a menos que la 
interpretación así dada conduzca a resultados irrazonables o absurdos» (C.P.J.I., Serie 
B, n. 11, Servicio Postal polaco en Dantzig: 39); «cuando el Tribunal puede dar efecto 
a la disposición de un Tratado atribuyendo a las palabras empleadas un sentido natural 
y ordinario, no puede interpretar estas palabras intentando darles otra significación» 
(Asunto Ambatielos, C.I.J., Recueil 1952: 8; en el mismo sentido: Asunto del Templo 
de Préah Vihéar, excepciones preliminares, C.I.J., Rec. 1961: 32; Asunto de las Pla-
taformas petrolíferas, excepción preliminar, C.I.J., Rec. 1996: 818). Ahora bien, es 
importante notar que según el art. 31.4 de la Convención, si consta que la intención 
de las Partes fue conferir a los términos empleados un sentido especial o no usual, se 
dará preeminencia a tal voluntad.

La determinación del sentido de los términos empleados debe realizarse tenien-
do en cuenta no sólo el texto estricto del Tratado sino su contexto. Como señaló el 
Tribunal Permanente en el Dictamen sobre la competencia de la O.I.T. para la regla-
mentación internacional de las condiciones de trabajo de las personas empleadas en 
la agricultura, para comprender el sentido de los términos del Tratado «es necesario 
evidentemente leer éste en su conjunto, no pudiendo interpretarse su significado sobre 
la base de algunas frases extraídas de su medio y que, separadas de su contexto, pue-
den ser interpretadas de diversas maneras» (C.P.J.I., Serie B, n. 2: 22). Dicho contexto, 
para los efectos de la interpretación, está formado, según indica el mismo art. 31.2 de 
la Convención, por:

i) el texto del Tratado en sentido estricto, integrado a su vez por tres elementos 
que forman un todo a los efectos de interpretación del Tratado: su parte dispositi-
va —conjunto de disposiciones o artículos que forman el cuerpo del Tratado— su 
Preámbulo —en el que se exponen generalmente las razones por las que se ha llegado 
a convenir el Tratado y sus precedentes histórico-jurídicos— y sus Anexos —en los 
que generalmente se contienen disposiciones complementarias al texto, que de forma 
muy particularizada reglamentan determinadas cuestiones—;

ii) los Acuerdos que se refieran al Tratado y que hayan sido concertados entre 
todas las Partes (el Protocolo de firma y los Acuerdos suplementarios al Tratado) y 
todo instrumento formulado por una o más Partes y aceptado por los demás como ins-
trumento referente al Tratado [las declaraciones —cada día más frecuentes— que uno 
o más Estados contratantes hacen oficialmente en el momento de la conclusión del 
Tratado, y que los Estados contratantes declaran, a su vez, aceptar como instrumentos 
diplomáticos conexos con el Tratado (Maresca: 356)].

c’) Tercero, el principio que requiere tener en cuenta el objeto y el fin del Trata-
do para su interpretación. Es más reciente que los anteriores, ya que fue recogido por 
primera vez por el T.I.J. en su Dictamen de 28 de mayo de 1951 sobre las Reservas a la 
Convención del Genocidio. Los autores de la Convención acogieron la interpretación 
teleológica al incluir este elemento de interpretación, que «no es una derogación al 
principio de la autonomía de la voluntad, sino, por el contrario, su consolidación obje-
tiva: el objeto y el fin de un Tratado son los elementos esenciales que han sido tenidos 
en cuenta por la voluntad de las Partes en el sentido de que éstas rehusarían admitir 
todas las libertades que pondrían en peligro este objeto y este fin que ellas libremente 
han escogido como su bien común» (reuTer: 17).
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En la aplicación de esta regla general de interpretación formada por los tres prin-
cipios señalados, el intérprete debe tener en cuenta, junto con el contexto al que he-
mos hecho referencia, tanto los instrumentos en que pueda constar la interpretación 
auténtica del tratado, como el entorno normativo. Así, conforme con el art. 31.3 de la 
Convención, habrá de tenerse en cuenta:

a’) «Los acuerdos posteriores entre las Partes acerca de la interpretación del 
Tratado o de la aplicación de sus disposiciones» y «toda práctica ulteriormente segui-
da en la aplicación del Tratado por la que conste el Acuerdo de las Partes acerca de la 
interpretación del Tratado» [art. 31.3.a) y b)]. Téngase en cuenta que aquí no se trata 
de cualquier práctica posterior, sino de aquella en que conste el acuerdo de las Partes. 
El sentido en que se usa la práctica es sumamente limitativo y no va dirigido a buscar 
la intención de las Partes, sino a la manifestación expresa de ella. En otras palabras, se 
trata de buscar la interpretación auténtica del Tratado a través de acuerdos o prácticas 
en la que conste el acuerdo de las Partes sobre el sentido y alcance de los términos 
empleados.

Respecto de la adopción de acuerdos posteriores entre las Partes acerca de la in-
terpretación del tratado, éstos son adoptados frecuentemente cuando el tratado prevé 
la celebración de conferencias periódicas de los Estados parte para tratar cuestiones 
relativas a su aplicación. Así, por ejemplo, el T.I.J. ha invocado los acuerdos adopta-
dos en diversas Conferencias de los Estados parte en los Convenios de Ginebra de 
Derecho Internacional Humanitario para interpretar las disposiciones de los mismos 
(Opinión Consultiva de 9 de julio de 2004, Consecuencias jurídicas de la construcción 
de un muro en el territorio palestino ocupado, C.I.J., Recueil 2004, pár. 96).

Por otra parte, el T.I.J. ha tenido especialmente en cuenta la «práctica ulteriormen-
te seguida» en la interpretación de los Tratados constitutivos de organizaciones inter-
nacionales (Opinión Consultiva de 8 de julio de 1996, Licitud del uso de las armas 
nucleares, C.I.J., Recueil 1996, p. 75). 

Una situación especial se presenta respecto de la práctica de órganos creados por 
el tratado a los que se encomienda el control de los mismos —como, por ejemplo, 
los diversos comités creados por los tratados de derechos humanos— o cuando el 
tratado hace referencia a una institución a la que le reconoce un papel especial en su 
aplicación —como, por ejemplo, la referencia en los Convenios de Derecho Interna-
cional Humanitario al papel especial desempeñado por el Comité Internacional de la 
Cruz Roja—. El T.I.J., en su jurisprudencia más reciente se ha apoyado también en 
las opiniones de este tipo de órganos e instituciones para confirmar la interpretación 
de diversos tratados (ad. ex.: Opinión consultiva de 9 de julio de 2004 sobre las con-
secuencias jurídicas de la construcción de un muro…, C.I.J., Recueil 2004, párs. 97, 
109, 110 ó 112).

b’) Las normas pertinentes de D.I. aplicables a las relaciones entre las Partes 
[art. 31.3.c)], dado que el Tratado no es un elemento aislado, sino una pieza integrante 
del sistema normativo del D.I. 

La referencia al resto del ordenamiento jurídico debe ser entendida no sólo a otras 
fuentes del ordenamiento jurídico —costumbre, tratados y principios generales—, 
sino también a cualquier otro acto jurídico que pueda estar relacionado. Así, por ejem-
plo, el T.I.J. ha invocado resoluciones del Consejo de Seguridad o de la Asamblea 
General de las Naciones Unidas para apoyar la interpretación de los tratados (ad. ex.: 
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Opinión consultiva de 9 de julio de 2004 sobre las consecuencias jurídicas de la cons-
trucción de un muro…, C.I.J., Recueil 2004, párs. 98 y 99).

b) Medios complementarios de interpretación

Como ha señalado el T.I.J. en el asunto de la Diferencia fronteriza entre Libia y 
Chad al que antes nos referíamos, aunque la interpretación debe basarse ante todo en 
el texto del Tratado:

«puede ser necesario a título complementario acudir a medios de interpretación tales como los 
trabajos preparatorios y las circunstancias en las que el tratado ha sido concluido» (C.I.J., Recueil 
1994, p. 22).

Ésta es la finalidad del art. 32 de la Convención, que establece que el intérprete, a 
fin de confirmar el sentido de la interpretación resultante de la aplicación del art. 31, o 
de determinar el sentido cuando la interpretación dada según el art. 31 deje ambiguo 
u oscuro el sentido o conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable, 
podrá recurrir a medios de interpretación complementarios. De esta forma se codifica 
una abundantísima jurisprudencia internacional que afirma la necesidad de apartarse 
de la regla general de interpretación si el resultado de su aplicación conduce a un 
resultado «irrazonable o absurdo», «incompatible con el espíritu, el objeto y el con-
texto de la cláusula o del acto en el que aparecen los términos» (Asunto del Sudoeste 
Africano, excepciones preliminares, C.I.J., Rec. 1962: 336; ver también: asunto del 
servicio postal polaco en Dantzing, C.P.J.I., 1925, Serie B, n. 11: 39; Asunto del tra-
bajo nocturno de las mujeres, C.P.J.I., 1932, Serie A/B, n. 50: 373; Condiciones de ad-
misibilidad en las Naciones Unidas, C.I.J., Rec. 1947-48: 63; Asunto de la Sentencia 
arbitral de 31 de julio de 1989, C.I.J., Rec. 1991: 69-70).

Entre esos medios complementarios, el art. 32 cita «en particular» (lo que da a la 
enumeración que sigue un carácter de numerus apertus, meramente ejemplificador y 
no excluyente de otros medios eventuales que no cita) a dos:

a’) Primero, los trabajos preparatorios, que permiten en muchos casos determi-
nar la intención de las partes en un Tratado con cierta aproximación, y que son citados 
con gran frecuencia en los litigios internacionales debido a la concepción voluntarista 
que convierte tal intención en objeto central de la interpretación de los Tratados. Los 
Tratados multilaterales son redactados en Conferencias internacionales en cuyas actas 
quedan reflejadas las propuestas de los Estados y las intervenciones de los Delegados 
que los representan. Otros Tratados —especialmente los bilaterales— dan ocasión al 
intercambio de Notas diplomáticas sobre los mismos entre los Estados contratantes. 

b’) Segundo, las circunstancias de celebración del Tratado. Al incluirlas, la 
Conferencia consagró la posibilidad de efectuar la «interpretación histórica» más 
arriba referida.

La jurisprudencia ha acudido a estos dos medios complementarios citados con 
frecuencia, tanto para buscar la interpretación correcta (así, entre otros: Asunto fran-
co-heleno de los faros de Creta y Samos, T.P.J.I., Serie A/B, n. 62, p. 13; Asunto de 
la diferencia fronteriza entre Libia y Chad ya citado, pár. 68; Asunto de las Acciones 
armadas fronterizas entre Nicaragua y Honduras, C.I.J., Recueil 1988, pp. 85 y ss.; 
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Asunto sobre Ciertas tierras de fosfatos en Nauru, C.I.J., Recueil 1992, pp. 247 y ss.; 
Asunto de la Isla Kasikili/Sedudu, C.I.J., Rec. 1999: 1074-1075, párs. 47 y ss.; Asunto 
sobre la soberanía sobre Pulau Litigan y Pulau Sipadan, C.I.J., Recueil 2002, pár. 59), 
como para confirmar la interpretación obtenida en virtud de la aplicación de la regla 
general (Asunto de la delimitación marítima y cuestiones territoriales entre Qatar y 
Bahrein, C.I.J., Rec. 2001, p. 27), e incluso para abundar en el razonamiento realizado 
anteriormente, señalando que los trabajos preparatorios no se oponen a la interpreta-
ción dada al texto (Asunto LaGrand, C.I.J., Rec. 2001, pár. 104).

No obstante, el carácter complementario de estos medios lleva consigo una conse-
cuencia especialmente importante: aunque debe acogerse la interpretación que mejor 
concilie el resultado de la aplicación de la regla general y la utilización de los medios 
complementarios, en caso de llegar a resultados contradictorios según apliquemos la regla 
general o nos fijemos en los trabajos preparatorios, debe primar la interpretación obtenida 
por la aplicación de la regla general si ésta es precisa y clara y su resultado es razonable. 
Así, en diversas ocasiones tanto el T.P.J.I. como el T.I.J. se han ocupado en sus sentencias 
y dictámenes de rechazar los trabajos preparatorios por razón de que el texto estaba lo 
suficientemente claro (C.P.J.I.: Serie B, nn. 2 y 3, p. 40; C.P.J.I.: Serie A/B, n. 50, p. 378; 
C.I.J.: Recueil 1947-1948, p. 63; C.I.J., Recueil 1950, p. 8; C.I.J., Recueil 1952, p. 45).

c) Reglas específicas para la interpretación de los tratados autenticados 
 en varias lenguas

Es sumamente frecuente que los Tratados estén redactados y autenticados en va-
rias lenguas. En ese caso, conforme al art. 33.1 de la Convención, el texto hará igual-
mente fe en cada idioma a menos que el Tratado disponga o las partes convengan 
que en caso de discrepancia prevalecerá uno de los textos (hipótesis excepcional en 
la práctica). Ello supone que, como hizo el T.I.J. en el AsuntoKasikili/Sedudu, debe 
presumirse que fue intención de las partes el escoger términos sinónimos en cada una 
de las lenguas (C.I.J., Recueil 1999, pár. 89).

Sin embargo, la versión del Tratado en idioma distinto a aquel en el que haya sido 
autenticado sólo será considerada como auténtica si el Tratado así lo dispone o las partes 
así lo convinieren.

Otras reglas del art. 33 de la Convención son: 1.ª) la presunción de que los térmi-
nos tienen igual sentido en todos los textos que hacen fe; 2.ª) si existen diferencias, 
habrá que recurrir en primer término a las normas de los arts. 31 y 32, y, si éstas no 
condujeran a un resultado satisfactorio, se «adoptará el sentido que mejor concilie los 
textos, habida cuenta del objeto y el fin del Tratado». Esta regla, recogida en el párrafo 
4 del art. 33, es reflejo del derecho internacional consuetudinario según señaló el T.I.J. 
en el asunto LaGrand (C.I.J., Recueil 2001, pár. 101).

d) Otras reglas de interpretación no recogidas en la Convención 

La interpretación de las normas jurídicas en los Derechos internos, especialmente 
en el ámbito del Derecho de la contratación privada, ha tenido un amplio desarrollo, 
cristalizando en reglas y aforismos jurídicos conocidos. Por el contrario el D.I., Or-



 LOS TRATADOS INTERNACIONALES (III) 215

denamiento mucho más moderno y con unos mecanismos legislativos y judiciales 
más precarios que los Ordenamientos estatales, no ha desarrollado reglas interpre-
tativas con la madurez necesaria para que puedan ser codificadas, motivo por el que 
la Convención, sin cerrar la puerta al desarrollo citado, no ha recogido ninguna regla 
adicional. Entre las no recogidas figuran las siguientes:

a’) Según la máxima del «efecto útil» la interpretación de una cláusula de un 
Tratado debe hacer posible que la misma cumpla la función práctica o realice la misión 
política para la que fue concebida, alcanzando su objeto y su fin. El intérprete debe 
suponer que los autores del Tratado han elaborado la disposición para que se aplique, 
de forma que, entre las varias interpretaciones posibles, debe escoger aquella que 
permita su aplicación específica —ut res magis valeat quam pereat—. En palabras del 
T.I.J. en el asunto del estrecho de Corfú, «sería contrario a las reglas de interpretación 
generalmente reconocidas el considerar que una disposición, insertada en un compro-
miso, sea una disposición sin sentido y sin efecto» (C.I.J., Rec. 1949: 24; ver también 
las sentencias arbitrales sobre el fileteado dentro del Golfo de San Lorenzo, pár. 30, y 
sobre Laguna del Desierto, R.G.D.I.P., 1996: 585; así como el asunto de la diferencia 
territorial entre Libia y Chad, C.I.J., Rec. 1994: 23).

Pero, también según el T.I.J., la aplicación de esta máxima no puede hacerse sin 
tener en cuenta la letra y el espíritu de la cláusula interpretada, ya que el Tribunal está 
llamado a interpretar los Tratados, no a revisarlos (Dictamen sobre la interpretación 
de los Tratados de paz de 18 de julio de 1950, C.I.J., Recueil 1950: 229).

b’) La «interpretación restrictiva» es otra regla que tradicionalmente ha sido 
empleada por la jurisprudencia internacional en los casos de limitaciones de sobera-
nía, en los que «en caso de duda, una limitación de soberanía debe ser interpretada 
restrictivamente» (caso de las Zonas francas, C.P.J.I., Serie A/B, n. 46: 167). No obs-
tante, esta regla se encuentra sometida, precisamente en este ámbito, a revisión, prue-
ba de lo cual es la Declaración del juez Bedjaoui en el Dictamen sobre la licitud del 
uso de las armas nucleares, en la que llega a afirmar que uno de los principios en que 
se basa esta regla (lo que no está prohibido para los Estados en el Derecho Internacio-
nal, está permitido) ha dejado de existir en el Derecho Internacional contemporáneo 
(C.I.J., Recueil 1996, pár. 16 de la Declaración).

Sin embargo, la regla de la interpretación restrictiva sigue utilizándose frecuen-
temente por la jurisprudencia internacional para la interpretación de las excepciones 
a una regla general. El T.J.C.E. aplica de esta forma esta regla, por ejemplo, para la 
interpretación de las excepciones a las libertades comunitarias.

c’) La «interpretación a la luz del sistema jurídico en vigor en el momento de 
la interpretación». Esta regla hace referencia al momento histórico en el que el intér-
prete debe situarse para hacer la interpretación. Las nociones y conceptos evolucionan 
con el transcurso del tiempo y el sentido y alcance de un término en el momento de 
la celebración del Tratado puede ser muy distinto del sentido y alcance del mismo 
término unos años después.

El Convenio de Viena no se pronuncia sobre esta cuestión, pues, si bien cita las 
circunstancias de la celebración como medio complementario (lo que nos retrotraería 
para la interpretación al momento de la celebración), también cita los acuerdos y la 
práctica ulteriores como elementos a tener en cuenta junto a las demás normas que 
ulteriormente hayan vinculado a los Estados.
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En la jurisprudencia internacional, si bien encontramos algunos pronunciamien-
tos que consideran que hay que tener en cuenta exclusivamente la situación en el 
momento de la celebración (Asunto del Sudoeste Africano, C.I.J., Rec. 1966: 23; Di-
ferencia territorial entre Libia y Chad, C.I.J., Rec. 1994:31; sentencia arbitral en el 
asunto Laguna del desierto entre Argentina y Chile, R.G.D.I.P., 1996: 573), lo cierto 
es que la línea jurisprudencial más abundante la encontramos en sentido contrario, 
considerando que «todo instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en 
el marco del conjunto del sistema jurídico en vigor en el momento en el que la inter-
pretación tiene lugar» (Dictamen sobre Namibia, C.I.J., Rec. 1971: 31-32; ver también 
la sentencia arbitral entre Francia y Canadá en el asunto del fileteado dentro del Golfo 
de San Lorenzo, 17 de julio de 1986, pár. 43; Asunto de la Plataforma continental del 
Mar Egeo, C.I.J., Rec. 1978: 32; Asunto del Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, C.I.J., 
Rec. 1997: 67-68; en el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas: Comisión contra Irlanda, C.J.C.E., as. 61/77, Rec. 1978: 
47; o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: asunto Cassey contra Reino Unido, 
sentencia de 27 de diciembre de 1990, Serie A, n. 184, pár. 35).

3. ENMIENDA Y MODIFICACIÓN DE LOS TRATADOS

A continuación se examinarán problemas de especial trascendencia, ya que no 
son de simple interpretación o aplicación de los Tratados, sino que afectan a su letra y 
su espíritu —su enmienda y modificación— o a su vida misma, entrañando, bien una 
desvinculación temporal por las Partes de las obligaciones dimanantes de los mismos 
—suspensión— o bien una desvinculación definitiva —nulidad y terminación—. 

En la terminología anterior a la Convención de Viena se utilizaba el vocablo «revi-
sión». Ella estaba prevista por el art. 19 del Pacto de la S.D.N., en que se decía: 

«La Asamblea podrá, en cualquier tiempo, invitar a los miembros de la Sociedad a proceder a 
un nuevo examen de los Tratados que se hubieran hecho inaplicables, así como de las situaciones 
internacionales, cuyo mantenimiento podía poner en peligro la paz del mundo.»

Este artículo no tuvo aplicación satisfactoria, y no sería recogido en su tenor li-
teral ni por la Carta de las Naciones Unidas, ni por la Convención de Viena sobre el 
Derecho de Tratados. 

La revisión puede estar prevista en el propio Tratado, como ocurre para la Carta 
de las N.U. en el art. 109 de la misma; pero salvo para los Tratados creadores de Orga-
nizaciones internacionales, en que es previsible la necesidad de adaptar la Organiza-
ción a la evolución de la misma, lo normal es que los Tratados no tengan una cláusula 
expresa de revisión. Ello parece razonable, teniendo en cuenta el clima de colabora-
ción que suele reinar en el momento de concertar un Tratado y el recelo normal de los 
Estados de evitar las desvinculaciones al mismo. 

En la Convención de Viena, con criterio más realista, se reglamenta la cuestión 
dentro de otra más amplia, cual es la relativa a la enmienda y modificación de los 
Tratados. En la concepción manifestada en esta Convención la diferencia fundamental 
entre la enmienda y la modificación consiste en que la primera es un proceso de revi-
sión abierto a todos los Estados contratantes, mientras que la segunda está reservada 
sólo a un grupo de ellos. A continuación pasamos a examinar cada una de ellas.
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A) la enmienda de los TraTados

La Convención de Viena contiene una reglamentación sumamente clara sobre 
la materia, y se limita a una regla general aplicable tanto a los Tratados bilaterales 
como a los multilaterales, y unas reglas especiales relativas a la enmienda de estos 
últimos.

a) La regla general, contenida en el art. 39, prevé la posibilidad de enmienda de 
todos los Tratados, con la única condición de que sea por acuerdo entre las Partes. El 
procedimiento para llevarla a cabo, salvo que se estipule otra cosa, será el mismo que 
el empleado para la celebración de los Tratados y su entrada en vigor, cuestión que ya 
hemos estudiado anteriormente y a la que nos remitimos.

b) Las reglas específicas sobre la enmienda de los Tratados multilaterales son 
las siguientes:

a’) Atenerse, en primer lugar, a lo que disponga el Tratado sujeto a enmienda. 
b’) A falta de estipulación expresa, se notificará la propuesta de enmienda a todos 

los Estados contratantes, quienes podrán participar: 

i) en la decisión sobre las medidas que haya que adoptar —aceptarla, oponerse 
a ella, etc.— con relación a tal propuesta; 

ii) en las negociaciones y en la celebración de cualquier Acuerdo de enmienda. 

c’) Todo Estado facultado para llegar a ser parte en el Tratado original podrá 
serlo del Tratado enmendado (art. 40.1, 2 y 3 de la Convención). 

d’) Por último, en cuanto a la obligatoriedad del Acuerdo anterior, o no enmen-
dado, y del nuevo Acuerdo se distingue entre:

i) Aquellos Estados que sean partes en el Acuerdo no enmendado, o principal, 
pero que no den su consentimiento en obligarse en el nuevo Acuerdo, seguirán rigién-
dose en sus relaciones mutuas por el Acuerdo primitivo.

ii) Aquellos Estados que sean partes en el Acuerdo no enmendado, o principal, 
y además den su consentimiento en obligarse por el nuevo Acuerdo, se regirán en sus 
relaciones mutuas por el Acuerdo en su forma enmendada y en sus relaciones con los 
que no hayan dado su consentimiento por el Acuerdo en su forma original.

iii) Aquellos Estados que lleguen a ser Partes en el Acuerdo después de la entra-
da en vigor de la enmienda se regirán por el Acuerdo en su forma enmendada, salvo en 
sus relaciones con los Estados que no hayan aceptado la enmienda, con que se regirán 
por el Acuerdo en su forma original.

B) la modificación de los TraTados

Dos o más Estados Partes en un Tratado multilateral podrán modificarlo conclu-
yendo otro que reglamente sus relaciones mutuas. Se trata, pues, de la creación de un 
régimen especial que, según el art. 41 de la Convención de Viena, estará sometido a 
las rigurosas condiciones siguientes:
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a) Que esté prevista en el propio Tratado, o 
b) sin estar prohibida por él, que:

a’) no afecte a los derechos u obligaciones de las demás Partes;
b’) no sea incompatible con el objeto y el fin del Tratado; y
c’) que las partes interesadas notifiquen a las demás partes la intención de cele-

brar el Acuerdo y la modificación del Tratado que en tal acuerdo se disponga.

4. NULIDAD, SUSPENSIÓN DE LA APLICACIÓN Y TERMINACIÓN
 DE LOS TRATADOS 

A) cuesTiones comunes a Todos los supuesTos

En los tres supuestos enumerados en el epígrafe podemos decir, de una manera 
general, que el Tratado o las obligaciones de él dimanantes han entrado en crisis. La 
economía del Tratado se resiente y las relaciones entre los Estados Partes quedan en 
una cierta manera afectadas.

La gravedad que una tal situación encierra, antítesis de la norma pacta sunt servan-
da, hizo que al codificarse en Viena el Derecho de Tratados se hayan puesto una serie de 
trabas para disminuir, en la medida de lo posible, los efectos que la nulidad, anulabilidad, 
terminación y suspensión puedan acarrear. Las referidas limitaciones son, en síntesis 
—arts. 42 a 45—, las siguientes:

1.ª Que la validez de un Tratado o el consentimiento prestado al mismo sólo 
puedan impugnarse sobre la base de la Convención de Viena.

2.ª Que la terminación, denuncia, retirada o suspensión de un Tratado sólo pue-
da hacerse en aplicación de las normas del propio tratado o de la Convención de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados.

3.ª Que la nulidad, terminación, retirada o suspensión no menoscaben el deber 
del Estado de cumplir las obligaciones a que esté sometido por normas del D.I. distin-
tas a las del Tratado en cuestión.

4.ª El derecho a denunciar, retirarse o suspender un Tratado no podrá ejercerse 
sobre obligaciones parciales, sino sobre la totalidad del Tratado, salvo que el mismo 
disponga otra cosa o las Partes así lo convinieren. Con ello se intenta evitar que los 
Estados se desliguen de las cláusulas onerosas y se beneficien de las que les sean favo-
rables. Por otro lado, se pone en evidencia que los Tratados forman un conjunto.

5.ª Las causas de anulabilidad no podrán alegarse más que sobre el Tratado 
concreto en su conjunto y no sobre determinadas cláusulas, salvo que las cláusulas 
sean separables del resto del Tratado en lo que respecta a su aplicación, conste por el 
Tratado mismo o de otro modo que la aceptación por las Partes de dichas cláusulas no 
ha sido la base esencial para que prestaran el consentimiento en su conjunto o que la 
continuación del cumplimiento del resto del Tratado —separadas las cláusulas que se 
denuncian— no sea injusta.

6.ª Como ya había señalado el T.I.J. en el Asunto sobre el derecho de paso por 
territorio indio y recoge hoy el art. 45 del Convenio de Viena, se pierde el derecho 
a alegar la causa de anulabilidad, terminación, retirada o suspensión cuando, cono-
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cidos los hechos por el Estado, éste ha convenido su continuación o se comporte de 
tal manera que pueda deducirse su aquiescencia a la validez, continuación en vigor o 
aplicación del Tratado (C.I.J., Recueil 1960, p. 37).

B) causas de nulidad de los TraTados

En el régimen de la Convención de Viena, se puede distinguir entre causas de  nulidad 
absoluta, en las que no cabe la confirmación o convalidación del tratado nulo, y causas 
de nulidad relativa o anulabilidad, respecto de las que sí es posible esta eventualidad.

a) La nulidad absoluta se da en los siguientes casos:

1. Cuando el consentimiento en obligarse ha sido conseguido por coacción so-
bre el representante del Estado mediante actos o amenazas (art. 51).

2. Cuando la celebración del Tratado se ha conseguido por la amenaza o el uso de 
la fuerza, en violación de los principios del D.I. contenidos en la Carta de las N.U. (art. 52 
de la Convención). La amenaza en este caso está dirigida contra el Estado mismo.

En el Asunto de la competencia en materia de pesquerías, ambas causas pare-
cieron ser planteadas por Islandia al señalar que al acuerdo sobre el que Alemania 
basaba la competencia del T.I.J. en el asunto se había concluido bajo «circunstancias 
extremadamente difíciles». El T.I.J., empero, no llegó a evaluar la supuesta coacción 
sobre Islandia ante «una acusación tan grave sobre la base de una alegación general y 
vaga sin prueba alguna en su apoyo» aunque recordó que «no había duda que, como 
resultado implícito de la Carta de las Naciones Unidas y como reconoce el artículo 52 
del Convenio de Viena sobre el derecho de tratados, un acuerdo cuya conclusión se 
haya obtenido por la amenaza o el empleo de la fuerza es nulo en Derecho internacio-
nal contemporáneo» (C.I.J., Recueil 1973, pp. 58-59, pár. 24).

3. Cuando el Tratado en el momento de su celebración esté en oposición a una 
norma imperativa —ius cogens— de Derecho Internacional General (art. 53). Se en-
tiende por tal una norma aceptada y reconocida «por la Comunidad internacional en 
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser 
modificada por una norma ulterior de D.I. General que tenga el mismo carácter».

b) La nulidad relativa o anulabilidad supone la existencia de una causa de nuli-
dad del Tratado pero respecto del que cabe la posibilidad que se vea convalidado por 
un acuerdo expreso entre las partes o por un comportamiento tal que equivalga a una 
aquiescencia. A tenor del art. 45 de la Convención de Viena, las causas de nulidad 
relativa son las siguientes:

1. La manifestación del consentimiento en violación manifiesta —es decir, ob-
jetivamente evidente para cualquiera que actúe conforme a la práctica usual y a la 
buena fe— de una norma de importancia fundamental del Derecho interno relativa 
a la competencia para celebrar Tratados (art. 46). Debe destacarse que, conforme ha 
señalado el T.I.J. en el asunto de la frontera terrestre entre Camerún y Nigeria, los 
Estados no están obligados a conocer las disposiciones legislativas o constitucionales 
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que puedan tomar otros Estados limitando las competencias de sus órganos consti-
tucionales en materia de celebración de tratados y, por tanto, éstas sólo serán causa 
de nulidad en caso de que hayan sido notificadas fehacientemente y de forma precisa 
(C.I.J., Recueil 2002, pár. 266).

2. Cuando el representante del Estado tenía una restricción específica y notifica-
da a los demás en sus poderes para manifestar el consentimiento del Estado (art. 47).

3. En caso de error sobre una situación que sea base esencial del consentimien-
to, siempre que el Estado que lo alega no contribuyera con su conducta al error o las 
circunstancias fueran tan evidentes que estuviera advertido de él. Esta condición para 
poder alegar el error ya había sido afirmada por el T.I.J. en el Asunto relativo a la so-
beranía sobre determinadas parcelas fronterizas (C.I.J., Rec. 1959: 222 y 225) o en el 
Asunto del Templo de Préah Vihéar (C.I.J., Rec. 1961: 30). En todo caso, el error debe 
venir referido a un hecho o situación, no pudiéndose alegar el error de derecho, ni el 
error en la redacción del texto (art. 48).

4. En los casos de dolo, entendiéndose por tal el que deriva de una conducta 
fraudulenta de otro Estado negociador (art. 49).

5. En los casos de corrupción del representante de un Estado, efectuada directa 
o indirectamente por otro Estado negociador (art. 50).

C) la suspensión de los TraTados

La suspensión, por su naturaleza, es de orden temporal. El Tratado durante un 
cierto tiempo deja de producir efectos jurídicos, pero permanece en vigor. En esto se 
diferencia claramente de la extinción. Es incorrecto hablar de una extinción temporal, 
pues el Tratado permanece válido, y lo que ocurre es una suspensión temporal de al-
guno o de todos sus efectos y entre todas o alguna de las Partes en el mismo.

La suspensión se puede presentar sola o como una alternativa a la terminación, 
según la Convención de Viena. Para una más clara exposición, distinguiremos ambos 
supuestos:

a) En los casos en que la suspensión se presenta como una alternativa junto 
con la terminación (y que explicamos al hablar de las causas de terminación) son los 
siguientes:

1) Cuando haya habido una violación grave por una de las Partes. En estos 
casos se puede pedir la suspensión total o parcial (art. 60).

2) Por la imposibilidad temporal de cumplimiento (art. 61).
3) En los casos de haber sobrevenido un cambio fundamental de circunstancias 

(art. 62.3).

b) En el segundo de los supuestos nos encontramos con los casos de suspensión 
simple y son los siguientes:

1) Cuando el tratado así lo prevea [art. 57.a)].
2) Cuando todas las partes lo consientan, previa consulta con los demás Esta-

dos Contratantes [art. 57.b)].
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3) Por medio de un acuerdo entre dos o más Partes, siempre que esté previsto en 
el Tratado o no esté prohibido en él. En este segundo caso cabe el acuerdo de suspen-
sión, siempre que no afecte a los derechos y al cumplimiento de las obligaciones por 
las demás Partes y no sea incompatible con el objeto y fin del tratado cuyos efectos se 
suspendan (art. 58).

4) Como consecuencia de un acuerdo sobre la misma materia. Para que el tra-
tado originario o primero quede suspendido es necesario que se desprenda así del 
Tratado posterior o conste de otro modo (art. 59).

5) La guerra puede suspender también la aplicación de los Tratados, en las con-
diciones señaladas para el cambio fundamental en las circunstancias o la imposibili-
dad temporal de cumplimiento.

6) El estado de necesidad, en las condiciones señaladas para la imposibilidad 
temporal de cumplimiento, en los términos que veremos en la pregunta siguiente.

D) LA TERMINACIÓN DE LOS TRATADOS: SUS CAUSAS

El origen de la extinción de los Tratados no está, al contrario de los casos de nuli-
dad, en ningún vicio de consentimiento o en su incompatibilidad con normas esencia-
les del D.I., sino, generalmente, en situaciones sobrevenidas cuando el Tratado conser-
va aún su validez o en decisiones de las Partes, posteriores a su entrada en vigor.

La extinción o terminación de los Tratados puede ser debida a causas muy variadas 
pero, como ha reconocido expresamente el T.I.J. en el asunto Gabcikovo-Nagymaros, 
debe considerarse que las reglas relativas a la extinción y a la suspensión de la aplica-
ción contenidas en la Convención de Viena son declarativas del Derecho Internacional 
General (C.I.J., Recueil 1997: párs. 46 y 99). Ello supone, como señaló el T.I.J. en el 
mismo asunto, que en ausencia de estipulación expresa contenida en el Tratado o si no 
consta que fue intención de las partes admitir la posibilidad de denuncia o retiro,

«el Tratado no podrá terminar más que por los motivos enumerados limitativamente en la Conven-
ción de Viena» (C.I.J., Recueil 1997: pár. 100).

No obstante, se plantean algunos problemas con otras causas no previstas expresa-
mente en la Convención, por lo que, para una mejor sistematización, veremos en pri-
mer lugar las causas previstas explícitamente en la Convención de Viena como causas 
de terminación, en segundo lugar las causas excluidas explícitamente en la Convención 
como causas de terminación y, por último, otras circunstancias que se han planteado en 
la práctica como posibles causas de terminación no previstas en la Convención:

a) Circunstancias contempladas en la Convención de Viena como causas de ter-
minación:

1) Conforme a las disposiciones del propio Tratado, tal y como hemos señalado 
antes [art. 54.a)].

2) Por consentimiento de todas las Partes, después de consultar a los demás 
Estados contratantes [art. 54.b)].

3) Por denuncia, siempre que conste la intención de las Partes en autorizarla o 
se deduzca de la naturaleza del Tratado (art. 56). Normalmente todo Tratado incorpora 
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una cláusula de denuncia unilateral que suele incluir las siguientes condiciones basa-
das, como vimos, en el principio de buena fe y en el respeto al resto de Partes en el 
Tratado: i) notificación expresa al depositario o, en su ausencia, al resto de Partes en 
el Tra tado; ii) preaviso de un cierto plazo temporal; y iii) explicación de los motivos 
de la denuncia. Por otra parte, en su dictamen sobre la Interpretación del acuerdo 
entre la O.M.S. y Egipto, el T.I.J. tuvo ocasión de recordar que, cuando el derecho 
a denunciar un Tratado está implícito en la propia naturaleza de dicho Tratado (es 
decir, cuando no se prevé expresamente), el ejercicio de tal derecho se condiciona a 
un preaviso que no debe ser inferior a doce meses. Para el Tribunal, esta regla se basa 
igualmente en el principio de buena fe y de respeto al resto de partes en el Tratado 
(C.I.J., Recueil, pp. 94-95, párs. 46-47).

4) Por abrogación tácita. Estaremos ante este supuesto cuando todas las Partes 
celebren posteriormente otro Tratado sobre la misma materia y conste o se deduzca la 
intención de las Partes de regirse por el tratado posterior. También en los casos en que 
los Tratados sean incompatibles o no aplicables simultáneamente (art. 59).

5) Como consecuencia de una violación grave del Tratado, se faculta, a la otra 
Parte en los Tratados bilaterales y a las otras Partes unánimemente en los multilatera-
les, para darlo por terminado. Se considerará como violación grave tanto un rechazo 
del Tratado no admitido por la Convención de Viena como la violación de una disposi-
ción esencial para el objeto y fin del tratado en concreto (art. 60). En el dictamen sobre 
Namibia, el T.I.J. tuvo ocasión de valorar la violación grave por parte de Sudáfrica 
del mandato sobre el territorio de Namibia otorgado por la Sociedad de Naciones y 
endosado posteriormente por las Naciones Unidas. En este caso, fue esta organización 
la que, a través de la Resolución 2145 (XXI) de su Asamblea General, constató la 
violación substancial del mandato y lo dio por terminado.

En relación con esta causa, debe tenerse en cuenta, como recordó el T.I.J. en el 
Asunto del personal diplomático en Teherán, que, en caso de violación de un Tratado, 
las cláusulas contenidas en el mismo relativas a la solución de controversias siguen en 
vigor entre las partes en la diferencia (C.I.J., Recueil 1980, p. 28, párs. 53-54).

6) Por imposibilidad de subsiguiente cumplimiento, como consecuencia de la de- 
saparición o destrucción definitivas de un objeto indispensable para dicho fin (art. 61). 
Pero, como ha señalado el T.I.J., recordando el apartado 2 del art. 61:

«la imposibilidad de cumplimiento no puede ser invocada para la terminación de un Tratado por 
una parte en el mismo cuando esta imposibilidad resulte de la violación por esa parte de una 
obligación derivada de dicho Tratado.» (Asunto Gabcikovo-Nagymaros, C.I.J., Recueil 1997: pár. 
103).

7) Por un cambio fundamental de las circunstancias existentes en el momento 
de la celebración del Tratado no previsto por las Partes y siempre que a’) la existencia 
de dichas circunstancias constituya una base esencial del consentimiento; b’) dicho 
cambio tenga por efecto modificar radicalmente las obligaciones que aún deben cum-
plirse; c’) el Tratado no establezca una frontera, o d’) el cambio de circunstancias no 
resulte de una violación de la Parte que lo alega (art. 62).

Esta última causa, que es más conocida por cláusula o doctrina rebus sic stanti-
bus, ha sido objeto de un amplio desarrollo y debate doctrinal y fue objeto también de 
una amplia discusión en el seno de la propia Comisión de Derecho Internacional de 
las N.U. En el artículo que fue aprobado en la Conferencia de Viena se tomaron una 
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serie de cautelas para evitar una aplicación indiscriminada o un abuso de la misma. En 
expresión especialmente clara del T.I.J. un cambio fundamental de las circunstancias:

«debe ser de una naturaleza tal que tenga por efecto transformar radicalmente el contenido de 
las obligaciones que queden por ejecutar en el tratado [...] debe ser imprevisto; las circunstancias 
existentes en la época en que el Tratado fue concluido deben haber constituido una base esencial 
del consentimiento de las partes en obligarse por el tratado. El hecho de que el art. 62 de la Con-
vención de Viena esté redactado en términos negativos y condicionales indica claramente, por otra 
parte, que la estabilidad de las relaciones convencionales exige que el argumento basado en un 
cambio fundamental de las circunstancias no pueda aplicarse más que en casos excepcionales» 
(Asunto del Proyecto Gabcikovo-Nagymaros C.I.J., Recueil 1997: pár. 104, cursivas añadidas).

Aplicando estos principios tal y como son codificados en el Convenio de Viena, 
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha admitido que la disolución de la 
antigua Yugoslavia y la situación de guerra subsiguiente en la región, constituían un 
cambio fundamental en las circunstancias justificando la suspensión de un acuerdo de 
cooperación entre la Comunidad Europea y la antigua Yugoslavia (as. Racke GmbH, 
C-162/96, sentencia de 16 de junio de 1998, Rec. I-3655).

8) La aparición de una nueva norma imperativa de D.I. General —de ius co-
gens— hará que todo Tratado existente que se oponga a la misma se convierta en nulo 
y se dé por terminado (art. 64).

b) Circunstancias excluidas en la Convención de Viena como causas de termi-
nación:

Conforme a las disposiciones de la Convención de Viena, no son causas de termi-
nación de un Tratado:

1) La reducción del número de Partes hasta un número inferior al necesario para 
la entrada en vigor (art. 55).

2) La ruptura de relaciones diplomáticas o consulares (art. 63).

c) Circunstancias no contempladas en la Convención de Viena como causas de 
terminación:

1) La llegada al término final, cuando el Tratado haya sido estipulado para una du-
ración determinada, si bien esta causa puede considerarse englobada en la determinación 
«conforme a las disposiciones del Tratado», prevista en el art. 54.a) de la Convención.

2) La guerra como causa de terminación de los Tratados ha sido una cuestión 
discutidísima y que ha dado origen a una amplia bibliografía.

Hasta la Primera Guerra Mundial era cuestión prácticamente admitida por la 
práctica internacional que la guerra producía la extinción o terminación de todos los 
tratados. En los Tratados de Paz de 1919-1920 se distinguió ya entre los Tratados 
bilaterales, que quedaban todos extinguidos, y los multilaterales, en que se determi-
naba taxativamente los que deberían ser aplicados, y entre ellos, los que se sometían a 
condiciones particulares para su aplicación. Después de la Segunda Guerra Mundial, 
y de manera especial en el Tratado de Paz con Italia, se reglamentó la suerte de los 
Tratados bilaterales en el sentido de que los aliados comunicarían en un plazo de seis 
meses aquellos que deseaban mantener o debían continuar en vigor (art. 43 del Trata-
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do de Paz de 10 de febrero de 1947). Respecto a los tratados multilaterales no hay una 
cláusula general en el referido Tratado de Paz.

La Convención de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados prevé en su 
art. 73, entre otras cosas, que las disposiciones de la Convención no prejuzgarán nin-
guna cuestión que con relación a un tratado pueda surgir como consecuencia de la rup-
tura de hostilidades entre Estados. En 1963, cuando elaboraba el proyecto que terminó 
siendo el Convenio de Viena de 1969, la C.D.I. llegó a la conclusión de que el pro-
yecto de artículos sobre el derecho de los tratados no debería contener disposiciones 
sobre el efecto de la iniciación de hostilidades sobre los tratados, aunque este asunto 
planteara problemas relacionados tanto con la terminación de los tratados como con 
la suspensión de su aplicación. Estimó que ese estudio entrañaría inevitablemente un 
examen del efecto de las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas relativas 
a la amenaza o el uso de la fuerza sobre la legitimidad del recurso a las hostilidades 
de que se tratara. En consecuencia, no consideró que esta cuestión pudiera estudiarse 
de manera conveniente en el contexto de su presente labor sobre el derecho de los 
tratados (Anuario..., 1963, vol. II, pár. 14). El art. 73, que reserva expresamente el 
problema, se añadió en la Conferencia de Viena de 1969.

No obstante, veinticinco años después, en su 56.ª período de sesiones (2004), la 
C.D.I. decidió incluir el tema «Efectos de los conflictos armados en los tratados», en 
su programa de trabajo y nombró Relator Especial del tema al Sr. Ian Brownie.

Tras su fallecimiento, la CDI nombró Relator Especial al Prof. Lucius Caflish, 
quien finalizó el trabajo sobre este tema.

En sólo siete años, la C.D.I. ha terminado sus trabajos, aprobando en 2011 un 
proyecto completo de artículos sobre la materia. En el mismo se recoge de forma sis-
temática la práctica de los Estados en esta materia. Se trata de un proyecto de artículos 
relativo a los efectos de un conflicto armado en los tratados entre Estados, cuando al 
menos uno de los Estados es parte en el conflicto armado. 

Conforme con el proyecto, el estallido de un conflicto armado no produce ipso facto 
la terminación de los tratados ni la suspensión de su aplicación: ni entre los Estados partes 
en el conflicto armado; ni entre un Estado parte en el conflicto armado y un tercer Estado.

Conforme al art. 6 del proyecto, «para determinar si un tratado es susceptible 
de terminación, retiro o suspensión en caso de conflicto armado, deberán tenerse en 
cuenta todos los factores pertinentes, incluidos: a) la naturaleza del tratado, y en parti-
cular su materia, su objeto y fin, su contenido y el número de partes en el tratado; y b) 
las características del conflicto armado, tales como su extensión territorial, su escala 
e intensidad, su duración y, en el caso de conflictos armados no internacionales, el 
grado de participación externa». Se trata, por tanto, del análisis de las circunstancias 
de cada caso concreto para, a la luz de las mismas, determinar si se produce o no, la 
terminación o suspensión de todo el tratado o de alguna de sus partes.

En todo caso, el proyecto prevé también que determinados tratados, en virtud de 
su materia, continúan aplicándose durante un conflicto armado e incluye un anexo con 
una lista indicativa de los tratados cuya materia implica que continúan aplicándose, en 
todo o en parte, durante un conflicto armado. A título de ejemplo, entre éstos pueden 
citarse, los tratados relativos al derecho de los conflictos armados, incluidos los tra-
tados de derecho internacional humanitario; los tratados por los que se declara, crea 
o regula un régimen o una situación permanente o derechos permanentes conexos, 
incluidos los tratados que establecen o modifican fronteras terrestres y marítimas; los 
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tratados de amistad, comercio y navegación y los acuerdos análogos relativos a dere-
chos privados; los tratados para la protección de los derechos humanos; los tratados en 
materia de justicia penal internacional; los tratados relativos a la protección del medio 
ambiente; los tratados relativos a los cursos de agua internacionales e instalaciones y 
construcciones conexas; los tratados relativos a los acuíferos e instalaciones y cons-
trucciones conexas; los tratados multilaterales normativos; los tratados relativos a la 
solución de controversias entre Estados por medios pacíficos, en particular mediante 
la conciliación, la mediación, el arbitraje o la sumisión a la Corte Internacional de 
Justicia; los tratados relativos a las relaciones diplomáticas y/o consulares; etc.

3) El estado de necesidad. Ésta ha sido también una causa invocada en diversas 
ocasiones por la doctrina y fue una de las causas alegadas por Hungría ante el T.I.J. en 
el asunto Garcikovo-Nagymaros antes citado. En aquella ocasión el T.I.J. dejó claro 
que 

«El estado de necesidad no puede ser invocado más que para exonerar de su responsabilidad 
a un Estado que no ha ejecutado un Tratado. Incluso si se considera que la invocación de este 
motivo está justificada, el Tratado no terminará por este motivo; puede estar privado de efectos 
en tanto el estado de necesidad persista; puede estar inoperante de hecho, pero sigue en vigor a 
menos que las partes lo extingan de común acuerdo. Desde el momento en que el estado de ne-
cesidad desaparezca, el deber de acomodarse a las obligaciones derivadas del Tratado renacerá» 
(C.I.J., Recueil 1997, pár. 101).

Estamos, por tanto, ante una posible causa de suspensión, como ya señalamos 
anteriormente, pero no ante una causa de terminación de los Tratados.

4) En los casos de extinción del sujeto internacional, los Tratados quedarán 
afectados y en su mayor parte extinguidos; pero esta cuestión la estudiaremos más 
tarde detenidamente. Baste señalar aquí que, cumulativamente con otras causas, la 
desaparición de la antigua Unión Soviética fue una de las causas alegadas por la Ad-
ministración estadounidense para denunciar unilateralmente, el 13 de diciembre de 
2001, el Tratado de misiles antibalísticos (ABM) de 1972, piedra angular de la disua-
sión nuclear durante toda la guerra fría.

E) la reTirada de las parTes en los TraTados

La retirada de las Partes en un Tratado supone, en general, la extinción de las obli-
gaciones dimanantes del mismo para la Parte que se retira. La Convención de Viena 
reglamenta esta figura jurídica junto con la terminación. Nosotros, para una mayor 
claridad en la exposición, la estudiaremos por separado, aunque muy someramente.

La retirada puede darse en los siguientes casos:

1) cuando lo prevea el Tratado;
2) con el consentimiento de todas las Partes;
3) cuando conste que las Partes admitieron esta posibilidad;
4) cuando el derecho a retirarse se pueda deducir de la naturaleza del tratado;
5) por imposibilidad de cumplimiento del tratado, bajo las condiciones estable-

cidas por el art. 61 de la Convención de Viena, y
6) por un cambio fundamental de circunstancias en las condiciones previstas en 

el art. 62 de la Convención de Viena.
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Tanto el procedimiento para los casos de nulidad, terminación, retirada y suspen-
sión como sus consecuencias son reglamentados muy cuidadosamente en la Sección 
4.ª (arts. 65 a 68) y Sección 5.ª (arts. 69 a 72) de la Convención de Viena, tantas veces 
citada y a ellas nos remitimos. Estas reglas de procedimiento, como ha señalado el 
T.I.J., «si bien no codifican el derecho consuetudinario, contienen ciertos principios 
de procedimiento que tienen por fundamento la obligación de actuar de buena fe» 
(C.I.J., Affaire relative au projet Gabccikovo-Nagymeros, Recueil 1997: pár. 109). 
Sin embargo, cabe señalar que desde la entrada en vigor de la Convención en 1980, 
ninguno de los procedimientos previstos han sido aplicados, muy particularmente el 
procedimiento conciliatorio establecido en el art. 66.b) y el anexo a la Convención.
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CAPÍTULO VIII*

LA FORMACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL
POR LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

1. IDEAS GENERALES

Una de las características más sobresalientes de la vida internacional contempo-
ránea es la existencia y proliferación de Organizaciones internacionales cuyas acti-
vidades cubren, actualmente, los más variados campos de las relaciones humanas. 
Esta presencia, cada vez más intensa, de las Organizaciones internacionales en la 
escena internacional está repercutiendo también y de manera considerable en los pro-
cedimientos de formación del Derecho internacional, bien directamente, al incorporar 
nuevas técnicas centralizadas e institucionalizadas de creación de normas internacio-
nales, bien indirectamente, al influir en los procedimientos tradicionales de elabora-
ción del Derecho internacional: la costumbre y el tratado.

A pesar de la importancia del fenómeno descrito constatamos como el art. 38 del 
Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia, al enunciar las fuentes del Derecho 
internacional, no recoge los actos de las O.I. entre las mismas. Esta laguna no debe, 
sin embargo, sorprender si recordamos que en la fecha en que se redacta la citada 
disposición la actividad normativa de las O.I. era bastante reducida y que sus redac-
tores estaban lejos de suponer el desarrollo que más tarde iba a tener esta actividad. 
Por lo que, una lectura actual del art. 38 a la luz de las nuevas funciones del Derecho 
internacional permite, en nuestra opinión, incorporar los actos jurídicos de las O.I. a 
las fuentes del Ordenamiento jurídico internacional.

La actividad normativa de las O.I. es el reflejo de la capacidad que gozan estos 
sujetos internacionales para elaborar y manifestar una voluntad jurídica propia e inde-
pendiente de la de sus Estados miembros, individual o colectivamente considerados. 
La naturaleza derivada y funcional de la personalidad jurídica internacional de las O.I. 
explica, además, el que esta actividad normativa deba desplegarse, por un lado, dentro 
de los límites de las competencias que les son atribuidas expresamente por el instru-
mento constitutivo de la O.I. o se deduzcan implícitamente del mismo y, por otro lado, 
con la finalidad de realizar los objetivos comunes fijados por sus Estados miembros.

Ello significa que para poder determinar en cada caso concreto el alcance de la 
competencia normativa de una O.I., será preciso examinar las «reglas de la O.I.» de la 
que se trate, esto es, su instrumento constitutivo, sus decisiones y resoluciones adop-
tadas de conformidad con éste y su práctica establecida [art. 2.1.j) del Convenio de 
Viena sobre el Derecho de los tratados de 21 de marzo de 1986].

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. José manuel sobrino Heredia, Catedrático de 
Derecho Internacional Público de la Universidad de La Coruña.
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En otros términos, las O.I. no son realidades unívocas, sino que existen numero-
sas categorías de O.I. cuyos fines, composición y competencias son distintos, además 
estas O.I. no constituyen compartimentos estancos y excluyentes ya que están sujetas 
a la evolución incesante que conoce este fenómeno asociativo, siendo frecuente las 
transformaciones operadas en las mismas lo que les lleva a transitar por diversas cate-
gorías de O.I. El carácter, pues, particular de las O.I. hace necesario analizar el orden 
jurídico propio de cada una de ellas para poder determinar de manera precisa cómo 
se forma en cada caso concreto y en el seno de su estructura institucional su voluntad 
jurídica, qué órganos intervienen en los diversos supuestos, qué procedimientos de 
adopción existen y, finalmente, en qué actos jurídicos dicha voluntad se plasma.

En relación con ello, cabe observar como el orden jurídico particular de una O.I. 
está constituido por un derecho originario y un derecho derivado. El derecho origina-
rio está formado por el instrumento constitutivo de la O.I., generalmente un tratado, 
con sus protocolos y anexos y las normas convencionales que, eventualmente, lo han 
venido a completar y modificar a lo largo del tiempo. Su importancia es manifiesta, 
máxime si tenemos en cuenta que constituye el eje en torno al cual se proyecta y orde-
na el poder normativo de la O.I. cara a sus Estados miembros y, en ciertos supuestos, 
cara también a los nacionales de estos Estados. Esta actividad normativa desarrollada 
por los órganos de la O.I. constituye el derecho derivado que se caracteriza por ser 
un derecho secundario, homogéneo, unilateral, autoritario, escrito, controlado y va-
riablemente autónomo.

Pues bien, a través de este derecho derivado la O.I. puede contribuir directa o 
indirectamente a la creación de normas internacionales. Esta doble posibilidad nos 
lleva, en los apartados que siguen, a examinar en primer lugar la autoridad normativa 
internacional directa de los actos jurídicos de las O.I. y, seguidamente, los efectos 
indirectos de los mismos al influir en los procesos de elaboración de los tratados y en 
el desarrollo de las costumbres internacionales.

2. LOS ACTOS JURÍDICOS DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES
 COMO FUENTE AUTÓNOMA DEL DERECHO INTERNACIONAL

Las O.I. son sujetos de Derecho internacional derivados, creados, generalmente, por 
Estados, dotados de una estructura institucional permanente e independiente en cuyo 
seno, y a través de procedimientos de complejidad variable, van a elaborar una voluntad 
jurídica distinta de la de sus Estados miembros, destinada a realizar las competencias 
que les han sido atribuidas. Esta voluntad puede manifestarse, en el ámbito internacio-
nal, a través de actos unilaterales o por medio de la concertación de tratados con otros 
sujetos internacionales si tal posibilidad aparece recogida en las «reglas de la O.I.».

La participación directa de las O.I. como sujetos internacionales en tratados bila-
terales y multilaterales es una realidad cuya frecuencia e importancia explica el que 
se haya dedicado a esta práctica convencional un Convenio internacional particular, 
a saber, el Convenio de Viena sobre el Derecho de los tratados entre Estados y Orga-
nizaciones internacionales o entre Organizaciones internacionales de 21 de marzo de 
1986, y al que ya nos hemos referido al examinar el derecho de los tratados, por lo 
que en las páginas que siguen vamos a detenernos exclusivamente en el análisis de los 
actos unilaterales de las O.I.
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De la lectura de los instrumentos constitutivos de las O.I. se puede deducir si éstas 
tienen o no capacidad para crear unilateralmente normas jurídicas, de manera que, cual-
quiera que sea el órgano que adopte el acto jurídico, éste se imputa a la Organización 
como sujeto internacional y no a sus Estados miembros, aunque ellos hayan podido 
contribuir a su adopción a través del ejercicio del voto en el seno del órgano en cuestión.

Si la respuesta a esta lectura es positiva, el poder normativo ejercido por los ór-
ganos de la O.I. podrá adoptar en la práctica una terminología muy variada e incierta 
(salvo en el marco del Derecho comunitario europeo), y así nos encontraremos con: 
recomendaciones, dictámenes, resoluciones, directivas, declaraciones, votos, estánda-
res, decisiones, reglamentos, etc. Para tratar de salvar el escollo de esta imprecisión 
terminológica y para intentar agrupar las diferentes posibilidades se puede, con ca-
rácter general, utilizar el término resolución como expresión genérica referida a todo 
acto emanado de un órgano colectivo de una O.I., el de decisión para referirse a los ac-
tos obligatorios, y recomendación para aquellos que, en principio, no crean derecho.

De lo dicho se desprende que no todas las resoluciones de las O.I. producen efec-
tos jurídicos, de manera que sólo aquellas que establecen una regla de derecho en el 
orden jurídico internacional van a constituir una fuente autónoma del Derecho inter-
nacional (BARBERIS: 165).

Cabe advertir, en relación con lo que antecede, que los efectos jurídicos de un 
acto no dependen de la denominación que le ha sido dada por el órgano que lo ha 
adoptado, sino de su objeto y contenido en relación con las definiciones que aporta el 
instrumento constitutivo de la O.I., e, incluso, podemos ver cómo en una determinada 
Organización la terminología que en la práctica adoptan sus actos puede no coincidir 
con la que figura en su instrumento constitutivo (VIRALLY: 254).

De este modo, podemos encontrarnos ante «recomendaciones» que según el Tra-
tado constitutivo producen efectos jurídicos obligatorios, como ocurría, por ejemplo, 
con las recomendaciones C.E.C.A. que según el art. 14 del, ya no en vigor desde 
julio de 2002, T.C.E.C.A. «obligarán en cuanto a los objetivos fijados en ellas, pero 
dejarán a sus destinatarios la elección de los medios apropiados para alcanzar tales 
objetivos». Y, a la inversa, podemos descubrir «decisiones» que carecen de efectos 
jurídicos obligatorios, tal y como sucede con las decisiones que adopta el Consejo 
de Administración del F.M.I. fruto de las encuestas llevadas a cabo por los expertos 
del Fondo sobre la situación económica de un determinado país (DAVID: 184). Habrá, 
consiguientemente, que examinar caso por caso los distintos supuestos para determi-
nar su particular alcance jurídico. Lo que en determinadas O.I. se verá facilitado por 
la presencia de órganos judiciales propios encargados de precisar el contenido jurídico 
de las normas de esas Organizaciones, tal y como sucede, por ejemplo, con el Tribunal 
de Justicia de la Comunidad Andina o con el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

La actividad normativa de las O.I. es, como venimos diciendo, muy abundante y 
variada, a efectos puramente expositivos cabe distinguir dentro de la misma: aque-
llos actos que van a desplegar sus efectos en el interior de su orden jurídico, creando 
normas autorreguladoras que lo completen y adapten, y aquellos otros actos que se 
orientan hacia el exterior de la Organización estableciendo normas que van a afectar a 
otros sujetos internacionales, ya sean éstos Estados miembros o no de la misma u otras 
Organizaciones. No se trata, de todas formas, de categorías normativas puras, puesto 
que, como tendremos la ocasión de ver, algunos de estos actos van a tener efectos 
mixtos tanto auto como heteronormativos (NGUYEN QUOC et al.: 367).
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A) COMPETENCIA NORMATIVA INTERNA

Las «reglas de la Organización internacional» atribuyen, de manera expresa o 
implícita, a la Organización un poder normativo interno destinado a regular su propio 
funcionamiento y administración y a adaptarlo a la evolución de sus actividades y del 
entorno internacional en la que ésta se desenvuelve. Los destinatarios de estas normas 
son, en principio, la propia Organización y los sujetos de su Derecho interno, esto es, 
las instituciones de la misma, los Estados miembros en tanto elementos integradores 
de la O.I., determinados particulares, como sus agentes y funcionarios, y, en algunas 
ocasiones, también las personas físicas y jurídicas.

A través de estas normas de naturaleza constitucional, administrativa o financiera, 
la O.I. establece, entre otros aspectos, la competencia, composición y funciones de sus 
órganos, los procedimientos a seguir en sus relaciones recíprocas e indica qué órganos 
son competentes para representarla en el plano internacional. Estas normas son, tam-
bién, utilizadas por la Organización para fijar los derechos y obligaciones de sus fun-
cionarios y agentes, esto es, el régimen jurídico de la función pública internacional. 
Por medio de ellas, la O.I. establece, igualmente, su régimen financiero (presupuesto, 
normas financieras) o fija, en fin, las condiciones de utilización de sus locales en la 
ciudad donde esté radicada su sede.

Dentro de este grupo de normas, algunas de las resoluciones de la O.I. presentan 
un alcance individual o personal y tienen por objeto atribuir a una persona, Estado 
u otra O.I. un estatuto jurídico determinado o investirlo de alguna función, lo que se 
concreta en la práctica con actos de terminología variada: admisión, suspensión, ex-
clusión, elección, designación, nominación, invitación, inscripción en una lista, etc. 
(VIRALLY: 257), pudiéndose plasmar en ejemplos como el nombramiento de agentes 
y funcionarios de las O.I., la posibilidad de admitir nuevos miembros en la Organiza-
ción o de suspender la participación de algún miembro (art. 8 del Estatuto del Consejo 
de Europa). Otras resoluciones van a tener un alcance general; éste sería el caso repre-
sentado por los: reglamentos internos de los diferentes órganos, reglamentos financie-
ros, estatutos de los órganos subsidiarios que se crean, etc. (por ejemplo, Reglamento 
interno de la Comisión Europea de 18 de septiembre de 1999, modificado por Deci-
sión de la Comisión de 24 de febrero de 2010, para adaptarlo al Tratado de Lisboa).

Excepcionalmente, algunas O.I. reciben el poder de modificar ellas mismas, con 
efecto obligatorio para sus Estados miembros, las normas de base de su funcionamien-
to, tal y como están establecidas en sus Actas constitutivas (un ejemplo ilustrativo es el 
de las instituciones de la U.E. que reciben, bajo ciertas condiciones, la competencia de 
modificar parcialmente o de completar ciertas disposiciones del Tratado constitutivo, 
nos referimos a la llamada cláusula de flexibilidad, recogida en el art. 352 del Tratado 
de Funcionamiento de la Unión Europea adoptado en Lisboa el 13 de diciembre de 
2007, en cuyo caso nos encontramos ante decisiones ad intra susceptibles de crear 
normas jurídicas generales (Rodríguez Carrión: 257). Suelen tener, asimismo, un 
carácter mixto (efectos internos y externos) las resoluciones financieras de las O.I., 
puesto que éstas van a establecer por un lado los gastos que la Organización puede 
efectuar, mientras que, por otro lado, van a fijar las cuotas que los Estados miembros 
deben aportar o los gastos que deben soportar. 

La actividad normativa interna de una O.I. puede manifestarse por medio, bien, 
de actos que no son, en principio, jurídicamente vinculantes, o bien a través de 
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actos jurídicos obligatorios. Dentro de la primera categoría podemos incluir las 
recomendaciones y los dictámenes dirigidos por un órgano de la O.I. a otro órgano 
de la misma tanto por propia iniciativa como a solicitud de este último. Numerosos 
son los ejemplos que nos ofrece la práctica, a título meramente ilustrativo, cabe re-
ferirse: al art. 10 de la Carta de las N.U. donde se dispone que la Asamblea General 
podrá hacer recomendaciones al Consejo de Seguridad sobre asuntos o cuestiones 
de su competencia; al art. 62 también de la Carta de las N.U., donde se faculta al 
Consejo Económico y Social para hacer recomendaciones a la Asamblea General 
sobre asuntos de carácter económico, social, cultural...; en otro ámbito, como el 
representado por la U.E., existen también actos de esta naturaleza, así los arts. 304 
y 307 T.F.U.E. establecen la posibilidad de que el Consejo Económico y Social y 
el Comité de las Regiones eleven, respectivamente, dictámenes al Consejo o a la 
Comisión. 

Dentro de la categoría de actos jurídicos obligatorios, podemos citar, las resolu-
ciones relativas al funcionamiento de la O.I.: al respecto, cabe observar cómo la gene-
ralidad de los instrumentos constitutivos de O.I. atribuyen, expresa o implícitamente, 
a sus órganos competencia para adoptar sus reglamentos internos en los que se fijan 
sus reglas de funcionamiento, como ocurre, por citar algunos ejemplos, con la Carta 
de las N.U., cuyos arts. 21, 30, 72, 90, etc., abren esta posibilidad a distintos órganos 
de N.U., como la Asamblea General, el Consejo de Seguridad, el Consejo Económico 
y Social, el Consejo de Administración Fiduciaria; también, esta finalidad la cubren: 
el art. 30 del Estatuto del T.I.J., respecto del propio Tribunal; el art. V, número 5, del 
Estatuto de la F.A.O., en relación con su Comité Ejecutivo; el art. 22 del Protocolo 
de Trujillo de 1996, modificando el Acuerdo de Cartagena y creando la Comunidad 
Andina, al conceder a la Comisión Andina competencias para aprobar o modificar 
su propio reglamento; o, en el marco de la Unión Europea, los arts. 232, 240, 249 
T.F.U.E., respecto de algunas de sus instituciones. 

Jurídicamente vinculantes van a ser, igualmente, las resoluciones de las O.I. re-
lativas a la creación de órganos secundarios. En algunas O.I. los órganos principales 
van a estar facultados para crear órganos secundarios a través de actos en los que 
se fija la existencia, las competencias, la sede, los medios materiales y humanos de 
dichos órganos. Piénsese, por ejemplo, en el marco de las N.U., en las Comisiones 
Económicas regionales, o en las Oficinas regionales de la O.M.S., y más reciente-
mente, en los Tribunales Penales Internacionales creados para juzgar los crímenes de 
guerra y las violaciones del Derecho internacional humanitario en el territorio de la 
antigua Yugoslavia y en Ruanda; recuérdese, también, en el ámbito del Ordenamiento 
jurídico comunitario, por ejemplo, la creación del Tribunal de Primera Instancia por 
decisión del Consejo de Ministros de 24 de octubre de 1988 o, más recientemente, el 
establecimiento de un Tribunal de la Función Pública por decisión del Consejo de Mi-
nistros de 2 de noviembre de 2004. Las relaciones interorgánicas pueden concretarse 
en instrucciones de contenido obligatorio en razón de la relación de subordinación 
que puede establecerse entre estos órganos.

Cabe, finalmente, referirse a dos supuestos de resoluciones internas de carácter obli-
gatorio: los reglamentos relativos a la función pública internacional, que suelen recibir 
la denominación de Estatutos de los funcionarios y agentes de la Organización (por 
ejemplo, el Estatuto de los funcionarios de las N.U. adoptado por la Asamblea General 
el 2 de febrero de 1952; o el Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas, 
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Reglamento número 259/68 del Consejo, de 29 de febrero de 1968). Y los reglamentos 
financieros, y, más concretamente, aquellos que fijan los presupuestos de las O.I., tanto 
de las que se nutren de las contribuciones obligatorias y/o voluntarias de sus Estados 
miembros, como de las que disfrutan de recursos propios.

B) COMPETENCIA NORMATIVA EXTERNA

Existe en ciertas O.I. un poder normativo que transciende el ámbito interno de la 
Organización y afecta a otros sujetos internacionales e, incluso, en algunos casos a los 
propios particulares. Estos actos adoptan, a veces, la forma de decisiones obligatorias 
y, otras veces, las de recomendaciones carentes, en principio, de efectos jurídicamente 
vinculantes. El primer supuesto se suele dar con mayor frecuencia en las Organiza-
ciones regionales de integración (Unión Europea, Comunidad Andina o Mercosur) y 
en las Organizaciones internacionales de carácter técnico (O.A.C.I., O.M.S., U.I.T.), 
mientras que el segundo es propio de las Organizaciones internacionales políticas de 
alcance tanto universal como regional (O.N.U., Consejo de Europa, O.U.A.), lo que 
no excluye que en las O.I. de integración y en las O.I. técnicas se adopten también re-
comendaciones y que, en algunas ocasiones, en las O.I. políticas se tomen igualmente 
decisiones. Veamos, a continuación, ambos tipos de actos.

a) Las recomendaciones

La generalidad de las O.I. se ven atribuidas por sus instrumentos constitutivos 
la posibilidad de adoptar actos de naturaleza recomendatoria conteniendo una invi-
tación, dirigida a uno o varios destinatarios, para que adopten un comportamiento 
determinado, sea éste una acción o una abstención. Como tal invitación, no llevan 
en principio aparejada la obligatoriedad de su cumplimiento, si bien en determinados 
supuestos pueden producir efectos en el campo jurídico.

La regla general es, pues, la de la no obligatoriedad de las recomendaciones (art. 
288 T.F.U.E., «Las recomendaciones [...] no serán vinculantes»; art. 69 del Convenio 
constitutivo de la O.A.C.I., «Ningún Estado contratante será culpable de infracción del 
presente Convenio si no pone en práctica tales recomendaciones»). En relación con los 
Estados miembros, y eventualmente con los Estados no miembros, una recomendación 
no se convierte en obligatoria sino después de una aceptación expresa o tácita. Ahora 
bien, si los Estados son libres de rechazarla, lo harán con extrema prudencia si el acto 
en cuestión ha recibido la adhesión mayoritaria de los restantes Estados, esto es, a pesar 
de su alcance jurídicamente limitado puede ser un adecuado medio de presión social. 
De este modo, la ausencia de fuerza obligatoria no significa que el acto carezca de todo 
alcance, pues su impacto político (presión psicológica) y su valor jurídico (los Estados 
están obligados a examinar las recomendaciones de buena fe, arts. 2.5.º, 6 y 56 de la 
Carta de las N.U., 4, 3 T.U.E., art. 4 del Protocolo de Cochabamba de 1996 por lo que 
se refiere a la Comunidad Andina), no son desdeñables.

Además de este supuesto principal, existen ciertos casos particulares; así, se ob-
serva cómo algunos tratados constitutivos de O.I. imponen a sus Estados miembros 
determinadas obligaciones respecto de las recomendaciones que les son dirigidas 
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como, por ejemplo, la obligación de notificar a la O.I. el curso que se ha dado a la 
recomendación (a través, por ejemplo, de informes periódicos, de respuestas a cues-
tionarios...) o explicar las razones por las que ésta no se ha acatado o se ha retrasado su 
cumplimiento (por ejemplo, art. 11 del Instrumento constitutivo del Consejo Nórdico, 
art. IV.B.4.º del Tratado de la U.N.E.S.C.O., art. IV.2.º del Tratado de la F.A.O., art. 
19.6.º del Convenio constitutivo de la O.I.T, art. 9.2 del Tratado del C.A.R.I.C.O.M.). 
Estas recomendaciones se diferencian de las decisiones obligatorias, como señala 
DIEZ DE VELASCO, en que los Estados miembros no están obligados a ejecutar su con-
tenido, puesto que las obligaciones que establecen son de orden procedimental más 
que relativas al fondo del asunto (DIEZ DE VELASCO: 127).

Una situación distinta es aquella en la que los destinatarios se comprometen a 
cumplir la recomendación. En este supuesto la recomendación adquiere un carácter 
obligatorio; en estos casos se estima que la recomendación se transforma en acuerdo 
cuando es aceptada por los Estados miembros. De manera que, en tanto que acto de 
la Organización, seguirá siendo una recomendación, pero, en tanto que acto de los 
Estados que dan su consentimiento, va a constituir un acuerdo en forma simplificada.

b) Las decisiones

El poder normativo externo de las Organizaciones adquiere una naturaleza legislati-
va o cuasi legislativa con las decisiones, sobre todo en aquellos supuestos en los que son 
adoptadas según un sistema de mayorías (cualificadas o absolutas), resultando, en este 
caso, obligadas por ellas, no sólo los Estados que votaron favorablemente, sino también 
aquellos que lo hicieron en contra o se abstuvieron (por ejemplo, art. 238 T.F.U.E., o art. 
26 del Protocolo de Trujillo de 1996 modificando el Acuerdo de Cartagena y creando la 
Comunidad Andina), salvo en los casos en los que las citadas decisiones son adoptadas 
según el sistema denominado «contracting out», pues según el mismo los miembros 
tienen el derecho de rechazar el carácter obligatorio de la decisión o el de hacer reser-
vas (es el caso previsto en el art. 8 de la Convención sobre las pesquerías del Atlántico 
Nororiental por lo que se refiere a determinados actos adoptados por la Comisión de 
Pesquerías del Atlántico Nororiental).

Estos actos jurídicos obligatorios no tienen siempre el mismo alcance. Así, exis-
ten decisiones individuales que conciernen a un determinado destinatario o grupo de 
destinatarios bien definidos. Éste sería el caso de ciertas decisiones del F.M.I. o del 
Consejo de Seguridad o, en fin, de la Unión Europea. En este último supuesto pode-
mos pensar en unas decisiones imponiendo una sanción a un determinado Estado o 
concediendo una ayuda a un particular.

Existen, también, decisiones que tienen un alcance general diferenciándose entre 
sí por la naturaleza de las obligaciones que imponen. De este modo, cabe referirse 
a ciertas decisiones que establecen una obligación de resultado, dejando a su desti-
natario la elección de la forma y de los medios para lograrlo. Un ejemplo ilustrativo 
de tal tipo de actos lo encontramos en las directivas comunitarias previstas en el art. 
288 T.F.U.E.; también pertenecen a esta categoría las decisiones adoptadas por la 
O.C.D.E. (arts. 5 y 6 de su Tratado constitutivo) o por la E.F.T.A. (art. 32.4 de la 
Convención que la crea), o, en fin, las resoluciones dictadas por la O.P.A.E.P. (art. 12 
de su Acta fundacional).
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Finalmente, algunas Organizaciones —las menos— disfrutan de la competencia 
para adoptar actos jurídicos unilaterales de carácter general que imponen obligaciones 
tanto de resultado como de comportamiento. Esta característica la poseen, por ejem-
plo, los reglamentos de la Unión Europea que, según dispone el art. 288 T.F.U.E., son 
actos de alcance general, obligatorios en todos sus elementos y directamente aplica-
bles en cada Estado miembro; lo que significa, dada además la peculiaridad del orde-
namiento jurídico comunitario que sus destinatarios no serán única y exclusivamente 
las instituciones y los Estados miembros, sino que, además, afectarán los derechos y 
obligaciones de los particulares, quienes podrán invocarlos ante los tribunales. Ésta 
es, también, la naturaleza que detentan las decisiones del Consejo y de la Comisión 
Andina y de las resoluciones de la Secretaría general de la Comunidad Andina (art. 3 
del Protocolo de Cochabamba de 28 de mayo de 1996 por el que se modifica el Trata-
do de creación del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena).

En el caso de la U.E., ejemplo más avanzado de O.I. de integración, se habla 
claramente de proceso legislativo, por lo que se refiere a la adopción de estas nor-
mas de Derecho derivado. Esta idea se vio reforzada en los debates que tuvieron lu-
gar con ocasión de la Convención Europea 2002-2003 y en la posterior Conferencia 
Intergubernamental, y, en este sentido, fruto de estas discusiones es el Tratado por 
el que se establece una Constitución para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre 
de 2004, donde, en su art. I-33 («Actos jurídicos de la Unión»), se abandonaba la 
terminología clásica de las O.I. a favor del uso de las expresiones propias del De-
recho de los Estados, distinguiendo entre actos legislativos, a los que llamaba ley 
europea (el actual reglamento) y ley marco europea (la actual directiva) y actos no 
legislativos, como era el nuevo reglamento europeo (que tiene por objeto la ejecu-
ción de un acto legislativo y de disposiciones del Tratado Constitución) la decisión, 
las recomendaciones y los dictámenes. Ahora bien, al no entrar en vigor este Tra-
tado, vemos cómo el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea adoptado en 
Lisboa en 2007 vuelve en su art. 288 a la terminología tradicional de reglamento, 
directiva y decisión, de amplio calado en la historia jurídica del proceso de integra-
ción europea.

Junto a estas O.I. de integración, existen otras Organizaciones que disfrutan 
también de la posibilidad de adoptar decisiones de alcance general y obligatorias 
en todo sus elementos. Es el caso de las Organizaciones de carácter técnico. De 
este modo, la O.M.S. puede establecer reglamentos sanitarios obligatorios y apli-
cables, en principio, a todos sus Estados miembros (art. 21); lo mismo ocurre con 
la O.M.M., cuyo órgano competente puede adoptar reglamentos técnicos [art. 7.d)]; 
es el caso, igualmente, de la O.A.C.I., respecto de los denominados estándares in-
ternacionales (art. 52); o, finalmente, de la Autoridad Internacional de los Fondos 
Marinos, cuya Asamblea puede aprobar reglamentos en materias tales como el re-
parto de ventajas financieras obtenidas de las actividades desarrolladas en la Zona, 
así como la regulación de la prospección, explotación y exploración de dicha Zona 
(art. 160.2.º, F.I y F.II, del Convenio de las Naciones Unidas del Derecho del Mar 
de 1982).

Mención particular merecen las decisiones del Consejo de Seguridad de Naciones 
Unidas, tanto por el carácter universal de esta Organización como por el alcance jurídico 
de tales actos. En efecto, el art. 25 de la Carta de las N.U. dispone que «Los Miembros 
de las Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de 
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Seguridad de acuerdo con esta Carta». El alcance universal de esta disposición se refuer-
za con lo establecido en el art. 2.6.º de la Carta, al afirmarse que «La Organización hará 
que los Estados que no son Miembros de las Naciones Unidas se conduzcan de acuerdo 
con estos Principios en la medida que sea necesaria para mantener la paz y la seguridad 
internacionales». Pues bien, es precisamente en el marco del mantenimiento de la paz 
y la seguridad internacionales donde, en principio, se despliegan, aunque no exclusiva-
mente, las decisiones obligatorias del Consejo de Seguridad.

En relación con ello, el T.I.J., llamado a interpretar en el Asunto de Namibia al-
gunas decisiones del Consejo de Seguridad adoptadas sobre la base de los arts. 24 y 
25 de la Carta, tuvo la ocasión de afirmar su carácter obligatorio y general, al concluir 
que éstas eran «obligatorias para todos los Estados miembros de las Naciones Unidas, 
que están, por tanto, obligados a aceptarlas y cumplirlas» (C.I.J., Rec. 1971: pár. 53).

3. LA INCIDENCIA INDIRECTA DE LOS ACTOS JURÍDICOS 
 DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES EN LA FORMACIÓN 
 DEL DERECHO INTERNACIONAL

En la Sociedad internacional despliegan actualmente sus actividades más de tres-
cientas Organizaciones. Algunas de ellas tienen una vocación universal, otras mera-
mente regional, algunas también persiguen objetivos generales otras exclusivamente 
particulares, pero todas ellas contribuyen, sin duda, poderosamente a centralizar e 
institucionalizar esta Sociedad, al introducir dentro de la misma relaciones de verti-
calidad entre sus distintos sujetos y al ofrecer a éstos foros dotados de permanencia 
donde encontrarse, discutir y, eventualmente, adoptar resoluciones.

La mayor parte de estas resoluciones no constituyen fuente autónoma del Derecho 
internacional, puesto que, como hemos visto, no producen efectos jurídicos obligato-
rios al contener simples recomendaciones de seguir una conducta determinada o una 
mera invitación o exhortación en este sentido y, como tales, consiguientemente, no 
crean directamente normas internacionales.

Ahora bien, lo cierto es que estas resoluciones, en especial las procedentes de Or-
ganizaciones universales —puesto que brindan la posibilidad a la generalidad de los 
Estados de expresar sus opiniones acerca de las normas jurídicas que ha de regir entre 
ellos— pueden llegar también a constituir un elemento importante en otros procesos 
de formación del Derecho internacional, coadyuvando en la elaboración de tratados 
multilaterales y de costumbres.

A) LA INCIDENCIA DE LAS O.I. EN LA PREPARACIÓN Y ADOPCIÓN 
 DE TRATADOS MULTILATERALES

Las Organizaciones pueden contribuir esencialmente de dos maneras a la forma-
ción de normas convencionales: en primer lugar, directamente a través de procedi-
mientos institucionalizados y centralizados que conducen a la negociación y adopción 
en su seno de un convenio multilateral; y, en segundo lugar, indirectamente mediante 
la preparación y convocatoria de una conferencia internacional destinada a la elabora-
ción de un convenio multilateral.
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a) Elaboración de un convenio multilateral

El primer método se hace posible cuando las reglas de la O.I. prevén la posibilidad 
de que algún órgano de la Organización adopte un convenio internacional cuyo texto ha 
sido previamente preparado en el seno de la Organización. Este órgano suele ser aquel 
en el que están representados todos los Estados pudiendo, de este modo, participar en su 
discusión todos ellos, lo que facilitará, sin duda, su posterior aceptación. Una vez apro-
bado el tratado va a quedar abierto a la firma y ratificación o adhesión de los Estados, lo 
que significa que el citado tratado no va a obligar hasta que entre en vigor internacional-
mente y sólo respecto de los Estados que lleguen a ser partes del mismo.

Numerosas son, hoy en día, las O.I. que utilizan esta técnica jurídica para alcanzar 
los objetivos que les fueron fijados por sus fundadores; tenemos ejemplos de la misma 
tanto en el ámbito de la cooperación regional como en el de la universal. Respecto al 
primero, un caso ilustrativo es el representado por el Consejo de Europa, cuya acti-
vidad se manifiesta muy especialmente a través de la adopción de Convenios inter-
nacionales en muy diversos sectores, como sería el caso del Convenio Europeo para 
la protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, la Carta 
Social Europea, el Convenio Europeo contra la Tortura, el Convenio Europeo sobre el 
reconocimiento de la personalidad jurídica de las Organizaciones internacionales no 
gubernamentales, etc., hasta superar con creces la cifra de más de cien convenios. En 
cuanto a las Organizaciones de vocación universal, hay que destacar el importante pa-
pel que este procedimiento ocupa dentro de la O.I.T., al constituir éste su mecanismo 
habitual de expresión jurídica, también hay que referirse a la propia O.N.U., donde el 
mencionado procedimiento ha sido utilizado en múltiples ocasiones, baste un ejemplo 
como ilustración del mismo, la Resolución 2200 (XXI) de su Asamblea General, por 
la que, sobre la base de los Proyectos redactados por la Comisión de Derechos Hu-
manos, se aprobaron el Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales, el de Derechos Civiles y Políticos y el Protocolo Facultativo de este último 
el 16 de diciembre de 1966.

Dos últimas cuestiones en relación con esta materia, la primera es que algunas 
Organizaciones no sólo disfrutan de la competencia para adoptar estos convenios, 
sino que también pueden imponer a los Estados miembros determinados comporta-
mientos respecto a los mismos destinados a facilitar su cumplimiento, estableciendo 
al respecto, por ejemplo, un plazo para que se someta el convenio a la autoridad in-
terna competente (art. IV, apdo. B.4, del Tratado constitutivo de la U.N.E.S.C.O.; art. 
19.5 de la Constitución de la O.I.T.). La segunda cuestión es que, en muchos casos, 
la actuación de la Organización no se limita a la adopción del proyecto de convenio 
multilateral, sino que se prolonga en el tiempo con el objetivo fundamental de que éste 
sea ratificado por el mayor número posible de sus Estados miembros (por ejemplo, las 
resoluciones de la Asamblea General de las N.U. exhortando a los Estados a que sean 
parte de los convenios elaborados por ella).

b) La convocatoria de Conferencias internacionales

Las O.I. pueden intervenir, además, indirectamente en la elaboración de normas 
convencionales mediante la convocatoria de una Conferencia internacional, sobre 
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todo de aquellas que tienen como objetivo la elaboración de un convenio multila-
teral de contenido normativo. En relación con ello, se debe destacar la importante 
labor desarrollada por las Naciones Unidas, en cuya Carta constitutiva se atribuye a 
la Asamblea General la misión de promover estudios y hacer recomendaciones para 
«impulsar el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificación» [art. 
13.1.a)]. En esta importante tarea la Asamblea General se ve asistida por un órgano 
subsidiario: la Comisión de Derecho Internacional, destinado a preparar los proyec-
tos de codificación que luego se discutirán en el seno de las Conferencias; aunque, 
a veces, la complejidad de la materia o la oportunidad política llevan a la Asamblea 
General a utilizar otras técnicas, incluso la creación de una Comisión ad hoc y la 
convocatoria de una Conferencia internacional específica, como ha sucedido con la 
revisión del Derecho del Mar operada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre 
el Derecho del Mar (1973-1982).

La obra de las O.I., especialmente de las Naciones Unidas, en esta materia es de 
tal transcendencia que sin su aportación no se podría comprender hoy en día el fenó-
meno de la codificación y desarrollo progresivo del Derecho internacional operado 
en la Sociedad internacional durante la segunda mitad del siglo xx y lo que llevamos 
del actual. Y, al respecto, como ejemplos elocuentes en este sentido, baste mencionar: 
las Conferencias de Ginebra de 1958 y 1960 sobre el Derecho del Mar, en cuyo seno 
se aprobaron las Convenciones sobre Mar Territorial y Zona Contigua (1958), sobre 
Alta Mar (1958), sobre Pesca y Conservación de los recursos vivos del alta mar (1958) 
y sobre Plataforma Continental (1958); la Tercera Conferencia de las N.U. sobre el 
Derecho del Mar en la que se elaboró la Convención de las N.U. sobre el Derecho 
del Mar de 1982; las Conferencias de Viena sobre Relaciones diplomáticas (1961), 
sobre Relaciones consulares (1963) y sobre la Representación de los Estados en sus 
relaciones con las O.I. de carácter universal (1975) que condujeron a la adopción de 
los respectivos convenios; las también conferencias desarrolladas en Viena sobre el 
Derecho de los tratados entre Estados (1968 y 1969) y sobre el Derecho de los tratados 
entre Estados y O.I. o entre O.I. (1986), en cuyo seno se elaboraron sendos Convenios 
que regulan hoy en día esta materia; las conferencias de Viena sobre la Sucesión de 
Estados en materia de tratados (1977 y 1978) y sobre Sucesión de Estados en materia 
de bienes, archivos y deudas de Estado (1983) donde se elaboraron dos Convenios que 
respectivamente regulan ambas materias; y, en fin, la conferencia celebrada en Roma 
(1998) sobre la Corte Penal Internacional de la que salió el Estatuto de la misma. En 
este orden de ideas, cabe concluir destacando como N.U. está presente a lo largo de 
todo este proceso de codificación y desarrollo progresivo, desde el momento en que se 
determina qué materia va a ser objeto de codificación hasta la adopción del texto defini-
tivo del tratado, pasando por la preparación y elaboración de un proyecto y finalizando 
con la búsqueda del consentimiento final de los Estados soberanos en quedar obligados 
por el Convenio presentado (CARRILLO SALCEDO: 127). Al margen de esta actividad, 
en las dos últimas décadas no cesan de convocarse, a impulsos de la Asamblea Ge-
neral, Conferencias internacionales para tratar de temas clave en la evolución de la 
Sociedad internacional, como: medio ambiente y desarrollo (Río de Janeiro, 1992), 
derechos humanos (Viena, 1993), población y desarrollo (El Cairo, 1994), desarrollo 
social (Copenhague, 1995), género (Pekín, 1995), asentamientos urbanos (Estambul, 
1996), cambio climático (Kioto, 1997), desarrollo sostenible (Joha nesburgo, 2002), 
financiación del desarrollo (Monterrey, 2005); cambio climático (Cancún, 2010), etc.



 LA FORMACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL 243

B) LA INCIDENCIA DE LOS ACTOS DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES 
 EN LA FORMACIÓN DE LA COSTUMBRE

Las resoluciones de las O.I., especialmente las de la Asamblea General de las N.U., 
desempeñan un papel relevante en el proceso consuetudinario, puesto que pueden lle-
gar a declarar un derecho consuetudinario preexistente, cristalizar una costumbre en 
proceso de formación o, finalmente, generar una nueva práctica. Esta interacción entre 
las resoluciones de las O.I. y la costumbre ha sido destacada por la generalidad de la 
doctrina y reconocida por la jurisprudencia internacional (CAHIN: 15).

En este orden de cosas, vemos cómo la Asamblea General de las N.U., a pesar 
de no constituir, hoy por hoy, ni el parlamento universal ni el legislativo mundial, 
constituye el centro más idóneo en el que los diferentes Estados pueden manifestar sus 
puntos de vista sobre una norma jurídica existente o en vías de formación, o para su-
ministrar la base y el punto de partida para un desarrollo progresivo del Derecho inter-
nacional. En efecto, la naturaleza democrática de la Asamblea General, reflejada en el 
principio un Estado un voto, ha ejercido una fuerte atracción sobre los nuevos Estados 
que han visto en las resoluciones el mejor instrumento normativo para impulsar los 
cambios jurídico-sociales a los que aspiraban. De este modo, y desde una perspectiva 
político voluntarista, intentaron convertir este foro en un legislativo internacional, lo 
que condujo a la adopción de un elevado número de disposiciones más retóricas que 
efectivas, al no expresar el consenso general y no ser aceptadas por el conjunto de 
los Estados miembros de las Naciones Unidas, surgiendo de este modo un Derecho 
de naturaleza declarativa o programática enunciado en unas declaraciones cuyo valor 
y efecto jurídico son imprecisos (DUPUY: 134), lo que ha llevado a hablar tanto de 
la emergencia de ciertas costumbres «salvajes» frente a las tradicionales costumbres 
«sabias» (DUPUY: 75), íntimamente vinculado ello con el alcance declarativo de cier-
tas resoluciones de la Asamblea General de las N.U., como también del surgimiento 
de un denominado «soft law» en razón del carácter prospectivo e incitativo de ciertas 
resoluciones onusianas, lo que ha sido criticado por parte de la doctrina occidental 
que ha advertido del peligro de la relativización del Derecho internacional (WEIL: 5).

Sin desconocer este hecho, lo cierto es que las resoluciones de la Asamblea Ge-
neral, y muy especialmente aquellas calificadas como declaraciones, esto es, aquellos 
textos en los que la Asamblea General «formula solemnemente normas generales de 
conducta para que sean observadas por los Miembros de la Comunidad internacional 
durante un período de tiempo indeterminado» (GARZÓN: 593), van a influir de manera 
decisiva en la formación de las normas consuetudinarias, en tanto —como adelantába-
mos— se presentan en muchos casos como una fase relevante no sólo para la determi-
nación o cristalización de las mismas, sino también para la generación o constitución 
de un nuevo derecho consuetudinario. 

De este modo, va a ser posible verificar la existencia, no sólo de resoluciones 
probatorias de normas consuetudinarias preexistentes, sino también de resoluciones 
que contribuirán a cristalizar una regla consuetudinaria in statu nascendi; supuestos 
éstos en los que la resolución va a expresar una opinio iuris y no una simple recomen-
dación. En estos casos, asistimos a una inversión del proceso lógico de aparición de 
la costumbre (en que previamente se inicia una práctica y sólo a posteriori surge una 
convicción jurídica en cuanto a su obligatoriedad), al aparecer antes o coetáneamente 
el elemento espiritual y luego impulsar la práctica, lo que se verá facilitado por el mar-
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co institucional representado por la Asamblea General. Este fenómeno es recogido 
por el T.I.J. en su sentencia en el caso de las actividades militares y paramilitares en 
y contra Nicaragua, cuando afirma que «el hecho de que los Estados hayan aprobado 
este texto [la Res. 2625 (XXV)] proporciona una indicación de su opinio iuris sobre 
el Derecho consuetudinario en cuestión» (C.I.J., Rec. 1986: pár. 190).

En relación con lo que antecede, varios ejemplos permiten ilustrar la interacción 
entre las resoluciones de las O.I. y la costumbre. Así, la generalidad de la doctrina 
reconoce que la Declaración sobre los principios que rigen las relaciones de amistad y 
la cooperación entre los Estados [Res. 2625 (XXV)], puede considerarse como decla-
rativa de normas ya existentes de Derecho consuetudinario. Mientras que la Declara-
ción sobre los principios jurídicos que regulan la actividad de los Estados en el uso y 
exploración del Espacio Ultraterrestre [Res. 1962 (XVIII)], representaría un supuesto 
de resolución que cristaliza normas de Derecho internacional en vías de formación.

Junto a estas resoluciones declarativas o cristalizadoras de normas consuetudinarias, 
de la práctica se puede extraer la existencia de otras resoluciones que se caracterizan por 
constituir el punto de partida de una futura positivación de normas internacionales. Se 
trata de aquellas resoluciones que, como veíamos, poseen una naturaleza prospectiva 
o incitadora, cargadas, en muchos casos, de un alto contenido programático que, aun 
no dotadas de valor jurídico obligatorio, pretenden impulsar el desarrollo de la práctica 
estatal con el fin de configurar una futura norma consuetudinaria. Este tipo de resolucio-
nes ha encontrado un excelente campo de cultivo tanto en el Derecho internacional del 
desarrollo como en el del Derecho internacional del medio ambiente.

Ocurre, sin embargo, que con frecuencia en una misma Resolución se van a in-
cluir considerandos declarativos y programáticos, lo que conduce a que ciertos Esta-
dos, generalmente los occidentales, se abstengan, a menudo, de votar o voten en con-
tra, o también que efectúen declaraciones en la votación que se acercan a las clásicas 
reservas de los tratados (IDA: 338). Tal circunstancia que, por un lado, parece dejar 
entrever como dichas resoluciones no carecen por completo de valor jurídico, por 
otro lado, va a exigir el que se proceda para cada resolución en concreto a un examen 
detenido e individualizado, para de este modo tratar de determinar las razones que 
llevaron a adoptarlas, el método que fue utilizado, el lenguaje que usa, las circunstan-
cias del voto, las medidas de control, la práctica ulterior seguida por los Estados, etc., 
procedimiento inductivo que, por lo demás, ha seguido el T.I.J. cuando se ha enfren-
tado a estas resoluciones a la hora de determinar su valor jurídico (por ejemplo, en sus 
dictámenes sobre Namibia o el Sahara Occidental o en su sentencia sobre Nicaragua; 
THIERRY: 389, y SKUBISZEWSKI: 503). Dentro de este orden de ideas, el árbitro R. J. 
DUPUY en el asunto Texaco-Calasiatic c. Gobierno de Libia, afirmaba en su sentencia 
de 12 de enero de 1977 que «en función de las condiciones de voto ya anteriormente 
señaladas al revelar una opinio iuris communitatis, la Resolución 1803 (XVII) refleja, 
a juicio de este Tribunal, el estado del derecho consuetudinario en la materia. En efec-
to, es a partir de la votación de una resolución que afirma la existencia de una norma 
consuetudinaria cuando los Estados expresan claramente su opinión. La aquiescencia 
en este caso de una mayoría de Estados pertenecientes a los distintos grupos represen-
tativos indica inequívocamente el reconocimiento universal de las reglas allí estable-
cidas [...]» (J.D.I., n. 2, 1977: 374 y ss., pár. 87).

De este modo, las resoluciones y declaraciones de la Asamblea General de las 
N.U. se constituyen en adecuados catalizadores de la opinio iuris, facilitando la for-
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mación de normas consuetudinarias y adaptándolas a las relaciones internacionales 
contemporáneas al propiciar una atenuación del elemento temporal y un fortaleci-
miento del elemento espiritual en el proceso consuetudinario. Contribuyendo, de este 
modo, como afirma GUTIÉRREZ ESPADA, a acelerar la formación de la costumbre y a 
dulcificar la dificultad de su prueba (GUTIÉRREZ ESPADA: 587).
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CAPÍTULO IX*

LA RECEPCIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL
POR LOS ORDENAMIENTOS INTERNOS 

 

1. INTRODUCCIÓN: PLANTEAMIENTO GENERAL

El planteamiento doctrinal de las relaciones entre el ordenamiento jurídico inter-
nacional y el interno ha tenido cierta importancia en la ordenación positiva de dichas 
relaciones. Simplificando ese planteamiento teórico, podemos observar dos grandes 
teorías, la dualista y la monista, a las que con algunas variantes se alinean las Consti-
tuciones estatales.

Para la doctrina dualista, cuyos autores históricos más representativos son el ale-
mán Triepel y el italiano Anzilotti, el D.I. y el derecho interno son dos órdenes ju-
rídicos radicalmente diferentes y separados en cuanto al proceso de formación, al 
contenido material y a la fuente de creación.

Las consecuencias prácticas de esta posición dualista o de separación de los or-
denamientos son, básicamente, dos: primero, una norma internacional no puede ser 
directamente obligatoria en el orden jurídico interno; los destinatarios son los Estados 
que han prestado su consentimiento. Luego, como los órganos internos sólo aplican 
las normas internas, para que un Tratado internacional sea aplicable en el orden inter-
no deberá ser transformado en norma interna mediante un acto del legislador; segun-
do, como el Tratado se transforma en norma interna, la norma posterior puede derogar 
o modificar la norma anterior.

Por el contrario, para la doctrina monista, cuyas escuelas más representativas son 
la escuela normativista (Kelsen) y la escuela sociológica (Scelle), el D.I. y el derecho 
interno son un solo sistema: hay una unidad en el ordenamiento jurídico. Para Kelsen, 
las normas jurídicas encuentran su fundamento en una norma superior. Las normas 
se escalonan y la validez de cada norma depende de su conformidad con la norma de 
rango superior. En la cúspide de la pirámide kelseniana se encuentra «la norma funda-
mental» (grundnorm) que asegura la unidad y coherencia del ordenamiento jurídico. 
El problema reside en saber si la norma fundamental es la norma internacional o la 
norma interna. En los primeros estudios, Kelsen la situaba en el orden interno, pero 
a partir de 1934 defendió que la norma fundamental reside en el D.I. Sostiene que el 
derecho interno es un orden derivado respecto del D.I.; es el orden internacional el 
que reconoce poder a los sujetos estatales para crear normas jurídicas, por lo que la 
juridicidad y obligatoriedad del derecho interno depende de su conformidad con la 
norma fundamental. En efecto, la competencia doméstica o interna está formada por 

* Este Capítulo ha sido redactado por la Dra. araceli mangas marTín, Catedrática de Derecho 
Internacional Público de la Universidad Complutense de Madrid.
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los asuntos que «el Derecho Internacional deje a la competencia exclusiva del Estado» 
(art. 15.8 del Pacto de la Sociedad de las Naciones).

El monismo es una posición coherente y tiene mejor técnica jurídica: el Estado 
no puede desconocer internamente las normas que ha generado externamente. Como 
veremos es la tradicional posición de España, reafirmando el principio constitucional 
de congruencia. 

2. LA RECEPCIÓN Y LA JERARQUÍA DEL DERECHO INTERNACIONAL 
 EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

Todos los legisladores constitucionales muestran su preocupación por regular las 
relaciones entre el D.I. y el derecho interno precisando cómo se integran las normas 
internacionales (la recepción o inserción) y qué eficacia tienen (la jerarquía). 

Dadas las características de la costumbre internacional y de los principios genera-
les, vamos a diferenciar siempre el análisis de su recepción y jerarquía respecto del de 
los Tratados y los actos de las Organizaciones internacionales.

A) LA POSICIÓN DE LOS ORDENAMIENTOS INTERNOS RESPECTO 
 AL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

En la actual Constitución de Alemania (art. 25), se proclama la adopción automá-
tica del D.I. General: «las reglas generales del Derecho Internacional Público son par-
te del Derecho federal. Tienen primacía sobre las leyes y crean directamente derechos 
y deberes para los habitantes del territorio federal». La Constitución italiana también 
adopta una clara posición al declarar su art. 10 que «el Ordenamiento jurídico italiano 
se ajustará a las normas del Derecho Internacional generalmente reconocidas». El 
Preámbulo de la Constitución francesa de 27 de octubre de 1946, vigente en la actual 
Constitución de 1958, dice así: «la República, fiel a sus tradiciones, se conforma a las 
reglas del Derecho Público Internacional».

El valor jurídico de estos preceptos es declarativo al reconocer una adaptación 
automática de los ordenamientos jurídicos internos al D.I. General. Son, en definiti-
va, normas declarativas de reconocimiento expreso de las conductas a las que habrán 
de ajustarse los Estados; pero dicha conducta lo mismo deberán observarla, aunque 
no lo hayan recogido dentro de su Constitución, dadas las obligaciones que el D.I. 
General impone en la materia a todos los Estados en su calidad de sujetos de Derecho 
Internacional.

B) LA POSICIÓN DE LOS ORDENAMIENTOS INTERNOS RESPECTO 
 AL DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL

La Constitución francesa de 28 de septiembre de 1958, en su art. 55, dice que «los 
Tratados o acuerdos debidamente ratificados o aprobados tendrán, desde el momento 
de su publicación, una autoridad superior a las leyes, a reserva, para cada acuerdo o 
tratado, de su aplicación por la otra parte». Salvo la referencia final a la reciprocidad, 
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el precepto supone que el tratado tiene una autoridad superior a la de la ley interna 
francesa y que pueden ser aplicados dentro del ámbito interno una vez que hayan 
sido ratificados o aprobados y también publicados. Así pues, la posición del ordena-
miento jurídico francés es monista, aunque moderada al exigir la publicación para 
la recepción en el derecho interno y se proclama la primacía del tratado sobre la ley 
francesa, anterior o posterior al tratado. En caso de conflicto con un tratado en vigor, 
las autoridades administrativas y judiciales (incluidos los jueces administrativos) es-
tán obligadas a dejar inaplicadas las leyes anteriores o posteriores que contradigan un 
tratado (sentencias del Tribunal de Casación de 25 de mayo de 1975 Cafés J. Vabre, 
y del Consejo de Estado de 20 de octubre de 1989 Nicolo).

Un sistema singular se contiene en la Constitución holandesa de 1983: se trata de 
un sistema dualista moderado, porque la recepción del Derecho Internacional conven-
cional en el Derecho neerlandés se hace mediante su transformación en ley interna, si 
bien el tratado tiene una fuerza superior a la ley, como se establece en el art. 94 de la 
Constitución revisada.

Sin embargo, muy distinta es la posición de la Constitución italiana de 1947. Se 
trata de un sistema dualista llevado hasta sus últimas consecuencias. La recepción de 
los tratados en el orden jurídico italiano exige el procedimiento de orden de ejecución 
del tratado que opere el adattamento o transformación del tratado en una norma jurí-
dica interna. Luego, el tratado internacional en el Derecho italiano tendrá el rango de 
una ley (si la materia objeto del tratado es competencia del Parlamento italiano) o de 
un decreto (si la materia es competencia del ejecutivo). Dicha ley o decreto produce 
la transformación del tratado en una norma de derecho interno de idéntico contenido 
y que tendrá la misma jerarquía que la norma interna que operó su transformación, 
pudiendo derogar normas internas de igual rango que le sean incompatibles; pero tam-
bién el tratado, en cuanto ley o decreto interno, puede sufrir derogaciones por normas 
internas posteriores de igual rango. 

Por otra parte, la propia jurisprudencia internacional, ha sostenido invariablemen-
te el postulado de la primacía del D.I. La primacía del D.I. no se sustenta en la Cons-
titución de los Estados miembros sino en la naturaleza y caracteres específicos del 
propio D.I. y de la Comunidad Internacional. Todo Estado, independientemente de 
los preceptos constitucionales, como miembro de la Comunidad Internacional, está 
obligado a respetar sus compromisos internacionales. La Corte Permanente de Justi-
cia Internacional, en la época de la Sociedad de las Naciones, y la actual Corte Inter-
nacional de Justicia de las Naciones Unidas han mantenido de forma constante que 
«el Derecho interno no puede prevalecer ni sobre las obligaciones de un Estado según 
el Derecho internacional consuetudinario ni sobre sus obligaciones según el Derecho 
internacional convencional» y, en consecuencia, «un Estado no puede invocar frente a 
otro Estado su propia Constitución para sustraerse a las obligaciones que le impone el 
Derecho internacional o los tratados en vigor» (sentencias de 1923, 1927, 1930, 1932, 
1953, 1988). La primacía de los Tratados internacionales jamás ha sido justificada 
por la jurisdicción internacional en las Constituciones estatales. Los propios Estados 
han corroborado este principio general del Derecho relativo a la no invocabilidad del 
derecho interno frente al tratado internacional, ligado íntimamente al principio pacta 
sunt servanda, en los arts. 26 y 27 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados de 1969.
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3. LA RECEPCIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL 
 EN EL DERECHO ESPAÑOL

A) LA RECEPCIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

La Constitución española de 27 de diciembre de 1978 no dice de forma expresa 
cuál es la posición del Derecho español en relación con el Derecho Internacional Ge-
neral. La doctrina iusinternacionalista europea trata de explicar, ante casos similares, 
la ausencia de una recepción formal del D.I. General por la existencia de una norma 
tácita de adopción automática de las normas consuetudinarias en todo orden jurídico 
interno. 

Tal recepción automática se produce desde el momento de cristalización de la 
costumbre en la Comunidad Internacional, salvo oposición manifiesta de España en 
el momento de su formación. En efecto, todo Estado, por el hecho de serlo, implíci-
tamente está obligado a respetar y a hacer respetar las normas consuetudinarias. Lo 
que obliga al Estado internacionalmente, le obliga internamente por exigencia lógica 
del principio de congruencia entre la actividad interna y externa del Estado. Por ello, 
salvo norma constitucional en contrario, se considera que todo ordenamiento posee 
una norma tácita de recepción automática que se funda en el propio orden jurídico 
internacional.

 Sin embargo, podemos encontrar algunos apoyos específicos en el orden consti-
tucional y legal español que permiten entrever un reconocimiento muy genérico del 
ordenamiento internacional general. En efecto, al enunciarse el principio orientador 
de la actividad exterior del Estado en el Preámbulo de nuestra Constitución se procla-
ma la voluntad de España de colaborar en el fortalecimiento de «unas relaciones pací-
ficas y de eficaz cooperación entre todos los pueblos de la tierra». Como ha señalado 
GONZÁLEZ CAMPOS, «estas relaciones se hallan regidas, en ausencia de tratados, por 
el Derecho Internacional General» (2008, 328).

En el articulado de la Constitución (art. 96.1) hay una recepción automática, aun-
que parcial, «de las normas generales del Derecho Internacional» en relación con el 
proceso de conclusión de los tratados: un tratado internacional no puede ser deroga-
do, modificado o suspendido en España más que conforme a las normas del propio 
tratado «o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional».

Por otra parte, el art. 10.2 de la C.E. se remite, para la interpretación de las normas 
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce, 
inter alia, a la Declaración Universal de Derechos Humanos. Es bien sabido que la De-
claración Universal no es un tratado y que su valor jurídico es fundamental en el recono-
cimiento amplio, aunque no unánime de su naturaleza de Derecho internacional general.

Fuera del ámbito constitucional, el art. 21.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
hace otra remisión amplísima al Derecho internacional general en materia de inmuni-
dades jurisdiccionales del Estado extranjero.

Por lo que se refiere a la jerarquía del derecho consuetudinario, el citado art. 96.1 
de la C.E. sitúa en el mismo plano a las normas consuetudinarias y convencionales: 
luego, tienen jerarquía superior a las leyes. 

No es infrecuente la aplicación de costumbres internacionales por los Tribunales 
españoles. Las materias que proporcionan más litigios se refieren a cuestiones de apli-
cación de tratados (en las que la costumbre internacional es todavía determinante), 



 LA RECEPCIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL 251

las inmunidades jurisdiccionales, las inmunidades diplomáticas, el derecho del mar, 
los derechos humanos, la protección diplomática, la sucesión de Estados y los dere-
chos de los extranjeros. Aunque en el pasado hubo algunas sentencias criticables, la 
tendencia más reciente es de permeabilidad y acatamiento a las obligaciones consue-
tudinarias de España. 

Así, la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1982 (Aranzadi n. 1365) 
reconoce que las normas consuetudinarias en materia de inmunidad jurisdiccional de 
los Estados pueden limitar directamente las normas españolas sobre competencia ju-
dicial internacional. En la sentencia, también del Tribunal Supremo, de 13 de junio de 
1991 (Aranzadi n. 5286) se afirma que «existe una norma de Derecho Internacional 
general que obliga a todos los Estados soberanos a reconocer en su ordenamiento inter-
no el derecho de acceso a los Tribunales a los súbditos extranjeros que con él se rela-
cionan. Esta norma es relevante en un ordenamiento que, como el español, está abier-
to al internacionalismo (párrafo final del Preámbulo de la Constitución española)».

El Tribunal Constitucional ha confirmado, en una excelente sentencia, la tradi-
ción de respeto a las normas consuetudinarias. La sentencia 107/1992, de 1 de julio, 
sienta como postulado general que el régimen de inmunidades del Estado extranjero 
—de inequívoca naturaleza consuetudinaria— no es contrario, cualquiera que éste 
sea, a la Constitución (derecho a la tutela judicial efectiva, art. 24). El Tribunal Cons-
titucional, en una modélica sentencia por su técnica jurídica, su argumentación y su 
metodología, indaga el estado actual del régimen evolutivo de esta institución consue-
tudinaria analizando la práctica legal y jurisprudencial de otros Estados; esta línea se 
ve confirmada por la sentencia 292/1994, también sobre la inmunidad de los Estados 
extranjeros y en la no menos excelente sentencia 237/2005 sobre el principio de juris-
dicción universal y la competencia de los tribunales españoles en la causa contra los 
delitos de genocidio, terrorismo y torturas cometidos en Guatemala.

B) LA RECEPCIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL

La recepción del D.I. convencional en el ordenamiento español viene regulada 
constitucionalmente en el art. 96.1, párrafo primero («Los Tratados internacionales 
válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en España, formarán parte 
del ordenamiento interno») y, en términos parecidos, aunque con dos diferencias de 
interés, el art. 1.5 del C.c. dice que: «Las normas jurídicas en los Tratados interna-
cionales no serán de aplicación directa en España en tanto no hayan pasado a formar 
parte del Ordenamiento interno mediante su publicación íntegra en el Boletín Oficial 
del Estado.»

Las normas contenidas en los Tratados obligan a España desde su entrada en vigor 
en el orden internacional en la fecha pactada por las Partes. En cuanto tales tratados 
son fuente directa y plenamente eficaces en el Derecho interno una vez publicados 
oficialmente, siendo susceptibles de crear por sí mismos derechos y obligaciones di-
rectamente exigibles por los particulares e invocables ante los órganos judiciales y 
administrativos (disposiciones self-executing o directamente aplicables).

El art. 96 de la C.E. mantiene así la solución tradicional de la posición monista 
en las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho interno, aunque es un 
monismo «moderado» pues se exige la publicación oficial del tratado.
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Como sistema monista o de unidad de ordenamientos no puede admitir una di-
sociación entre la vigencia internacional de la norma y la vigencia interna. Hay una 
necesidad de coherencia en la actuación del Estado, en tanto que persona o sujeto de 
Derecho Internacional y persona o sujeto de Derecho interno. Por ello, la acertada 
exigencia de publicidad oficial del Tratado debería materializarse antes o simultánea-
mente a su entrada en vigor.

Pero, lamentablemente, rara vez se publican en la fecha adecuada de entrada en 
vigor pactada internacionalmente. A diferencia del Código Civil, que concreta la pu-
blicación en el Boletín Oficial del Estado, el art. 96 de la C.E. formula la obligación de 
la publicidad de forma amplia sin concretar en una determinada publicación oficial.

Por otra parte, el art. 29 del Decreto 801/1972, de 24 de marzo, establece que la 
publicación se llevará a cabo mediante la inserción del texto íntegro del Tratado en 
el B.O.E. (incluidas, en su caso, las reservas o declaraciones formuladas, y cualquier 
otro documento anejo al tratado o complementario del mismo). Si el consentimiento 
se hubiere prestado mediante ratificación o adhesión también se publica este instru-
mento encabezando al propio Tratado y haciendo constar, en su caso, si se recabó la 
autorización de las Cortes Generales en los casos exigidos por los arts. 93 y 94.1 de 
la C.E. 

Cerrando la publicación del Tratado tiene que constar una comunicación suscrita 
por el Secretario general técnico del Ministerio de Asuntos Exteriores en la que se 
indica la fecha en la que el tratado obliga a España y debe, por tanto, procederse a 
su aplicación (art. 31 del Decreto). Cualquier variación (nuevos Estados Partes, mo-
dificaciones, denuncias, etc.) tiene que publicarse en el B.O.E.; así, periódicamente 
(más o menos cada cuatro meses) se publica una Resolución de la Secretaría General 
Técnica dando cuenta de las comunicaciones recibidas relativas a los Tratados de los 
que España es parte.

Pero la publicación oficial es una condición para la aplicación directa de la norma 
internacional en cuanto condición de oponibilidad. Ésta es otra precisión que aporta 
el art. 1.5 del C.c. a la hora de juzgar el alcance de la publicación y que no contradice 
el texto constitucional. La plena eficacia del tratado se logra con la publicación oficial 
del mismo. La publicación oficial del tratado permite la invocación de los derechos y 
obligaciones contenidos en el Tratado en las relaciones entre los particulares y en las 
relaciones de éstos con las Administraciones públicas, es decir, la plenitud de efectos; 
pero la falta de publicación de un Tratado en vigor no excluye que el tratado surta 
otros efectos jurídicos. Es bien sabido que la falta de publicación oficial no podrá ser 
invocada por la Administración del Estado «como justificación del incumplimiento de 
un tratado» (art. 27 del Convenio de Viena).

En general, no se duda de que la publicación es un acto material que permite dar 
a conocer su contenido, ya sea para invocar los derechos que pueda crear como para 
exigir a los particulares las obligaciones que imponga. Desde luego, un tratado no 
publicado en modo alguno puede crear obligaciones para los particulares; ni las Ad-
ministraciones públicas ni otros particulares pueden prevalerse de las disposiciones 
de un tratado en vigor y no publicado para exigir su cumplimiento a otro particular, 
pues la falta de publicación hace inoponible el tratado en vigor debido a una sólida 
razón basada en la seguridad jurídica. Como las reservas forman parte del Tratado, 
la retirada de una reserva también debe ser objeto de publicación en el B.O.E. a fin 
de que genere efectos para los particulares (art. 32.1 del Decreto 802/1972; Senten-
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cia del Tribunal Constitucional de 292/2005, de 10 de noviembre, fund. 4, y votos 
particulares).

Ahora bien, el particular (nacional o extranjero) puede reclamar ante las admi-
nistraciones públicas, especialmente los órganos administrativos relacionados con el 
contenido del tratado, aquellos derechos que el tratado cree en su favor: la Adminis-
tración del Estado no puede oponer como excusa para aplicar un Tratado en vigor su 
propio incumplimiento (la falta de publicación) o su ignorancia. En definitiva, la Ad-
ministración del Estado no se puede desentender de las obligaciones internacionales 
que le incumben directamente ante los particulares.

Algo bien distinto es la aplicación judicial de un Tratado no publicado oficial-
mente. En el caso de invocación de un Tratado ante un juez o Tribunal las dificultades 
serían mayores pues éstos no pueden aplicar tratados que no han sido publicados ofi-
cialmente. El Tribunal Constitucional ha confirmado que «los Tribunales españoles 
no pueden aplicar un precepto convencional que no se ha integrado en nuestro Dere-
cho, especialmente si con él resulta afectado un derecho fundamental de los particu-
lares como es la libertad» (se trataba de la retirada de una reserva no publicada, STC 
141/1998, de 30 de julio, B.O.E. de 30 de julio de 1998).

Ahora bien, esa falta de publicación es «un anormal funcionamiento de los servi-
cios públicos» y si se demuestra el daño causado al particular, por la imposibilidad de 
aplicar un tratado en vigor y no publicado, daría lugar a la responsabilidad patrimonial 
de la administración (art. 139 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común).

Cuando el tratado se publique en fecha posterior a su entrada en vigor para Espa-
ña, deberían retrotraerse sus efectos a aquella fecha.

Concluyendo, los tratados internacionales en vigor para España forman parte del 
ordenamiento interno en cuanto tales tratados, en el sentido de que ni la eventual 
autorización de las Cortes ni su deseable inmediata publicación en el B.O.E. los trans-
forma en normas internas.

4. LA JERARQUÍA DE LOS TRATADOS EN EL DERECHO ESPAÑOL

El tratado internacional conserva, al integrarse en el Derecho español, su natura-
leza de norma internacional y su especial eficacia jurídica. 

En cuanto tal norma internacional, su primacía sobre el derecho interno se sus-
tenta en el propio Derecho Internacional y no depende de un reconocimiento al efecto 
por parte de la Constitución. Todo Estado, independientemente de los preceptos de su 
ordenamiento interno, como miembro de la Comunidad Internacional, está obligado a 
respetar sus compromisos internacionales aceptando la superior jerarquía del Derecho 
Internacional.

Si un Estado dejara de aplicar un tratado aplicando disposiciones contrarias de 
una ley interna comete un hecho ilícito internacional e incurriría en responsabilidad 
internacional ante la otra u otras Partes del Tratado. La Corte Internacional de Justicia 
volvió a confirmar la sedimentada jurisprudencia del T.P.J.I. sobre la primacía del 
Derecho Internacional en el dictamen de 26 de abril de 1988 sobre la aplicabilidad del 
Acuerdo de sede de la O.N.U. frente a lo dispuesto por una ley posterior norteame-
ricana: «es un principio generalmente reconocido del Derecho de gentes que, en las 
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relaciones entre las Potencias contratantes de un tratado, las disposiciones de una ley 
interna no pueden prevalecer sobre las del tratado» (C.I.J., Rec. 1988: 35, pár. 57).

Cabe señalar que, si bien la Constitución española no declara de modo directo 
la primacía del D.I. convencional, dicha primacía se afirma de forma indirecta pero 
inequívoca en el párrafo final del art. 96.1: «Sus disposiciones sólo podrán ser dero-
gadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de 
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional.» 

Luego, un tratado no puede ser modificado, derogado o suspendido de forma 
unilateral, por ejemplo, por una ley de Cortes o por una ley autonómica o por un 
Decreto-Ley, sino mediante la voluntad concertada de los Estados Partes que con-
currieron en el mismo. La fuerza de resistencia del tratado frente a la ley es la ga-
rantía de la primacía del tratado sobre las leyes anteriores o posteriores contrarias. 
El art. 96.1 ha consagrado constitucionalmente la común tradición de nuestras más 
importantes leyes, de la jurisprudencia y de la doctrina mayoritaria que venían reco-
nociendo la prevalencia de los tratados sobre las normas internas. En consecuencia, 
las leyes internas quedarían inaplicadas en caso de contradicción con un Tratado en 
vigor para España.

A) LAS RELACIONES ENTRE CONSTITUCIÓN Y TRATADOS Y EL CONTROL 
 DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS

Cabe preguntarse ahora sobre la posición de los tratados en relación con la Cons-
titución. Ésta es una cuestión especialmente delicada, pues la Constitución es la ex-
presión de la voluntad soberana del pueblo español manifestada por el poder consti-
tuyente y un eventual conflicto no debiera resolverse necesariamente en términos de 
jerarquía, sino buscando soluciones fundadas en el principio de congruencia que debe 
regir la actividad interior y exterior del Estado. 

En primer lugar, el propio ordenamiento internacional ofrece el mecanismo de las 
reservas para salvar situaciones de conflicto con el Derecho interno. 

En segundo lugar, si no se puede hacer uso de las reservas y se duda de la confor-
midad de un tratado sobre el que se proyecta manifestar el consentimiento, la Consti-
tución ha previsto en el art. 95.2 la posibilidad de un control previo de constituciona-
lidad de los tratados internacionales (como sucedió en relación con el Tratado de la 
Unión Europea y la Declaración del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992 y 
también con el Tratado constitucional europeo de 29 de octubre de 2004 y la Decla-
ración del TC de 13 de diciembre de 2004). Si hubiera que reformar la Constitución 
(arts. 166 a 169) para poder ser Parte del Tratado, se está evidenciando que, en tal 
situación límite de conflicto, el ordenamiento constitucional cede ante el interés tute-
lado por la norma de Derecho Internacional. 

Pero también significa que, ya sea mediante el control previo (art. 95), ya sea me-
diante el control a posteriori (art. 161) de la constitucionalidad de los tratados, los Tra-
tados deben respetar y conformarse a la Constitución. En efecto, un Tratado que ya 
formase parte de nuestro ordenamiento interno podría ser objeto de un control de consti-
tucionalidad por parte del Tribunal Constitucional mediante el recurso de inconstitucio-
nalidad [art. 161.1.a) de la Constitución, y art. 27.2.c) de la L.O.T.C.] y la cuestión de 
inconstitucionalidad (art. 163 de la Constitución y arts. 35 y ss. de la L.O.T.C.). 
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El control de constitucionalidad corresponde exclusivamente al Tribunal Consti-
tucional. El Tribunal Constitucional no puede declarar la nulidad del Tratado como 
lo hace respecto de la Ley (art. 39 de la L.O.T.C.). Debe entenderse que lo declara 
inaplicable (nulidad puramente interna), pues la nulidad de un Tratado sólo puede 
fundarse en las causas previstas en el Derecho Internacional (art. 42.1 del Convenio 
de Viena sobre el Derecho de los Tratados) y no puede ser declarado unilateralmen-
te por una de las Partes. Ahora bien, no aplicar el Tratado significaría incurrir en 
responsabilidad internacional; sin embargo, España tendría varias opciones, aunque 
nada fáciles.

Por un lado, si la sentencia del Tribunal Constitucional constata la inconstitu-
cionalidad del procedimiento seguido para la manifestación del consentimiento (art. 
46 del Convenio de Viena), esa sentencia sobre la inconstitucionalidad extrínseca o 
externa permitiría a España alegar internacionalmente la nulidad del tratado siguiendo 
el procedimiento previsto en los arts. 65 a 68 del Convenio de Viena. Pero también 
se podría subsanar el vicio del consentimiento iniciándose nuevamente, de forma 
correcta, el procedimiento previsto en nuestra Constitución para la prestación del con-
sentimiento. En una sentencia en la que declaró inconstitucional el procedimiento 
seguido por el Gobierno al no solicitar la previa autorización obteniendo la voluntad 
parlamentaria por la vía del Decreto-Ley y su posterior convalidación como Ley, el 
Tribunal Constitucional estimó que bastaba la declaración de la inconstitucionalidad 
del procedimiento, aun siendo grave como toda infracción de la Constitución, pero 
que debía «eludir la declaración de nulidad... cuando así lo exige la necesidad de 
evitar los efectos que en otro caso resultarían en perjuicio del ordenamiento constitu-
cional a cuya indemnidad sirve el instituto de la nulidad —supuesto de las inconstitu-
cionalidades por omisión; así, por ejemplo, STC 96/1996, de 30 de mayo— o cuando 
la disposición recurrida ha deparado efectos económicos cuya reversión provocaría 
consecuencias indeseadas desde el punto de vista de la seguridad jurídica o de los de-
rechos de terceros»… por lo que «el compromiso de carácter económico asumido por 
el Estado ha de darse por perfectamente consumado, y no cabe revertirlo para evitar 
los perjuicios que en otro caso podrían acarrearse al Fondo Monetario Internacional y 
a otros Estados» (STC 155/2005, de 9 de junio).

Por otro, si la sentencia del Tribunal Constitucional constata el conflicto entre el 
Tratado y la Constitución por motivos sustanciales o inconstitucionalidad intrínseca 
o interna cabría, entre varias opciones, a) concertarse con la otra u otras Partes para 
dar por terminado o suspendido —total o parcialmente— el Tratado; b) modificarlo de 
común acuerdo en el punto en cuestión; c) si el tratado lo permite podría denunciarse, 
aunque la denuncia no surtiría efectos hasta agotado el plazo de preaviso, haciendo 
frente en todo caso a la responsabilidad internacional a que hubiese lugar por el pe-
ríodo de inaplicación; d) también se podría iniciar el procedimiento de reforma de la 
Constitución a fin de hacerla compatible con el Tratado y al eliminarse el conflicto 
con la Constitución el tratado podría aplicarse plenamente.

B) LA PRÁCTICA JUDICIAL ESPAÑOLA EN LA APLICACIÓN DE LOS TRATADOS

El Tribunal Supremo, con anterioridad a la Constitución de 1978, había señala-
do que «los compromisos internacionales derivados de un instrumento expresamente 
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pactado, llámese tratado, protocolo o de otro modo, tienen primacía en caso de con-
flicto o contradicción con las fuentes del Derecho interno que pudieran diferir de lo 
estipulado» (sentencia de 27 de febrero de 1970, Aranzadi, 1970, n. 658) y el mismo 
Tribunal en sentencia posterior, reiterando el párrafo citado, añade: «debiendo pre-
valecer en caso de disconformidad [...] la aplicación de lo estatuido en el Convenio» 
(sentencia de 17 de junio de 1971, Aranzadi n. 3191).

Después de promulgada la Constitución, el Tribunal Supremo ha mantenido su 
jurisprudencia sobre la integración de los Tratados internacionales de los que España 
es Parte en el orden interno y su superior jerarquía. Hay que señalar que en los prime-
ros años de vigencia de la Constitución el Tribunal Supremo era reacio a fundar en la 
norma fundamental la recepción y la jerarquía de los Tratados y mantenía como único 
fundamento el art. 1.5 del C.c. Muy lentamente la Constitución, y en concreto su art. 
96.1, ha ido tomando posiciones en la conciencia democrática y en la sabiduría jurídi-
ca del alto Tribunal. Así, cabe reseñar la sentencia de 22 de mayo de 1989 (Aranzadi 
n. 3877) en la que afirmó que «una vez cumplidas las formalidades previstas para for-
mar parte del ordenamiento jurídico interno de cada uno de los Estados firmantes, sin 
necesidad de que se produzca ninguna otra disposición legislativa por parte de éstos 
confirmadora o desarrolladora de lo que ya pasó a ser Derecho interno», y añadió que, 
ante una colisión entre un convenio y una ley posterior, «el Convenio, al haber pasado 
a formar parte del ordenamiento español, tiene plena vigencia en nuestro país, sin po-
der entenderse derogado por el Estatuto de los Trabajadores de posterior publicación, 
porque al garantizar la Constitución Española el principio de legalidad y de jerarquía 
normativa (art. 9.3), ha de primar el citado Convenio».

Son muy numerosas las sentencias de nuestros Tribunales, en especial del Tribu-
nal Supremo, en las que se muestra de forma constante en el tiempo el arraigo de su 
jurisprudencia favorable a la recepción automática y al superior rango de los Tratados 
sobre la ley utilizando una interpretación coordinada de los arts. 96 de la Constitución 
y 1.5 del C.c. Como muestra de esa constancia se pueden citar sentencias del T.S. de 
5 de junio de 2000 (Sala de lo Social), de 28 de julio de 2000 (Sala de lo Civil), de 27 
de marzo de 2003 (Sala especial) sobre la ilegalidad y disolución de partidos políticos. 
O la sentencia de la Audiencia Nacional en la que afirma la obligada aplicación de un 
convenio «en virtud del principio de la primacía de las normas contenidas en los Tra-
tados internacionales frente a las normas de derecho interno», haciendo prevalecer un 
convenio en materia fiscal sobre la normativa nacional puesto que la normativa nacional 
debe respetar los compromisos que el Estado asume en el desarrollo de las relaciones 
internacionales (Sala de lo Contencioso-administrativo, 18 de mayo de 2006; también 
la sentencia del TS —Sala de lo Contencioso-administrativo— de 28 de junio de 2006).

En alguna sentencia el T.S. ha ido muy lejos en su fervor hacia el Derecho inter-
nacional (claro que se trataba del Acuerdo entre el Estado español y la Santa Sede 
sobre la Enseñanza y Asuntos Culturales de 1979) señalando que «concurren en 
dicho Instrumento todos los requisitos exigidos por el art. 96 de la Constitución para 
formar parte de nuestro ordenamiento interno, no sólo con rango normativo de una 
ley, sino con valor incluso superior a las disposiciones estatales y a la Constitución 
misma, como se deduce de lo que dispone el art. 95.1 de dicha norma fundamental y 
puesto que ha pasado a formar parte del ordenamiento interno, las normas jurídicas 
que contiene son de aplicación directa en España, por mandato expreso del art. 1.5 
del Código civil» (T.S., Sala de lo Social, de 7 de julio de 2000).
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Sin embargo, no es cierto que el art. 95.1 de la Constitución confiera fuerza su-
praconstitucional a los Tratados; al contrario, confirma que ningún Tratado puede ser 
contrario a la Constitución, por lo que se prevé un control previo de constitucionali-
dad para impedir la prestación del consentimiento por España salvo que se revise la 
Constitución. La fuerza supralegal de los Tratados es la doctrina bien sedimentada en 
la jurisdicción ordinaria española. A ello debemos añadir que los jueces españoles y 
su Tribunal Supremo aplican con frecuencia los convenios internacionales pertinentes 
al caso mostrando la apertura de los órganos judiciales al ordenamiento internacional.

C) LA EFICACIA INTERPRETATIVA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN ESPAÑA

La Constitución de 1978 aporta una innovación importante en su art. 10.2, que 
dice: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la 
Constitución reconoce, se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal 
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas 
materias ratificadas por España.»

Significa, pues, que los tratados internacionales sobre derechos humanos celebra-
dos por España suministran criterios de interpretación de la propia Constitución y del 
conjunto del ordenamiento jurídico español, que han de ser tenidos en cuenta por todas 
las Instituciones del Estado, y, en especial, por los órganos administrativos y judiciales. 

Este artículo da una nueva y distinta eficacia a los instrumentos internacionales 
sobre derechos humanos de los que España es parte, pues para precisar el alcance y 
contenido de los derechos reconocidos por la Constitución se tendrán en cuenta tales 
instrumentos internacionales, así como los criterios discernidos por las organizacio-
nes internacionales dotadas con órganos jurisdiccionales al efecto (como es el Tribu-
nal Europeo de los Derechos Humanos).

Sin embargo, conviene distinguir la función interpretativa que cumple este art. 
10.2 de la Constitución frente a la función integradora o de recepción que se opera 
en el art. 96 de la Constitución. Precisamente, el Tribunal Constitucional ha hecho 
un uso generoso del art. 10.2 en su jurisprudencia (que por tratarse de centenares de 
sentencias omitimos su referencia). 

De forma genérica, el Tribunal Constitucional ha visto en esos tratados sobre de-
rechos humanos una fuente de inspiración del conjunto del derecho positivo español 
ya que «los derechos fundamentales responden a un sistema de valores y principios 
de alcance universal que subyacen a la Declaración Universal y a los diversos conve-
nios internacionales sobre derechos humanos, ratificados por España, y que, asumidos 
como decisión constitucional básica, han de informar todo nuestro ordenamiento jurí-
dico» (sentencias de 15 de junio de 1981 y 24 de mayo de 1983, entre otras).

El Tribunal Constitucional ha precisado en la sentencia 64/1991, de 22 de marzo 
(F.J. 4), que «la interpretación a que alude el art. 10.2 del texto constitucional no convier-
te tales tratados y acuerdos internacionales en canon autónomo de validez de las normas 
y actos de los poderes públicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales [...] 
siendo los textos y acuerdos internacionales del art. 10.2 una fuente interpretativa que 
contribuye a la mejor identificación del contenido de los derechos cuya tutela se pide a 
este Tribunal Constitucional». El art. 10.2 obliga, pues, a interpretar los derechos con-
tenidos en la Constitución de acuerdo con el contenido de los Tratados sobre derechos 
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humanos de los que España sea parte, de modo que —como ha señalado el T.C.— en la 
práctica este contenido se convierte en cierto modo en el contenido constitucionalmente 
declarado de los derechos y libertades que enuncia la Constitución.

El alto Tribunal entiende que de dicho precepto no se deduce competencia para 
«examinar la observancia o inobservancia per se de textos internacionales que obli-
guen a España, sino comprobar el respeto o la infracción de los preceptos constitu-
cionales que reconocen derechos fundamentales y libertades públicas susceptibles de 
amparo… sin perjuicio de que, por mandato del art. 10.2 CE, deban tales preceptos 
ser interpretados “de conformidad con la Declaración universal de derechos humanos 
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por 
España”» (STC 7/2004, de 9 de febrero de 2004).

Claro que no siempre el art. 10.2 consigue una armoniosa imbricación de la protec-
ción internacional y la constitucional ni la jurisprudencia interna (ordinaria y constitu-
cional) acepta la crítica seria de algunas instancias internacionales sobre la inadecuación 
de nuestro sistema judicial con el respeto a los derechos humanos. Así, el Comité Inter-
nacional de Derechos Humanos de la O.N.U. estimó en su Dictamen de 20 de julio de 
2000 que la casación penal en España no cumple con el derecho a una verdadera doble 
instancia pues no permite al Tribunal Supremo revisar la totalidad del fallo condenatorio 
de la primera instancia al limitarse a aspectos formales y legales, sin revisar, por ejem-
plo, la apreciación de las pruebas. A pesar de decenas y decenas de recursos ante el Tri-
bunal Supremo y el Tribunal Constitucional invocando, por medio del art. 10.2, el art. 
14.5 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos de 1966, que garantiza 
el derecho a la doble instancia penal, esas altas jurisdicciones han negado la violación 
de ese derecho estimando en declaraciones retóricas que ese derecho está garantizado 
por el art. 24 (precepto que en modo alguno garantiza la doble instancia penal) o elu-
diendo dicho derecho aplicando el Protocolo número 7 al CEDH —del que no es parte 
España— y que permite algunas excepciones a la doble instancia (por ejemplo, entre 
muchas, STC 120/1999, de 28 de junio; STS de 22 de junio de 1999, Sala de lo Penal). 

Por fin, la L.O. 19/2003, de 23 de diciembre (B.O.E. de 26 de diciembre de 2003), de 
modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial, ponía fin a la divergencia generali-
zando la segunda instancia penal al residenciarla en las Salas de lo Penal de los Tribunales 
Superiores de Justicia, así como creaba una Sala de Apelación en la Audiencia Nacional.

5. EL DESARROLLO Y LA EJECUCIÓN DE LOS TRATADOS 
 INTERNACIONALES Y LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL 
 DE ESPAÑA

La aplicación de los tratados internacionales compete a todas las Instituciones del 
Estado: legislativo, ejecutivo, jueces y Tribunales, tanto en el orden estatal como en 
el autonómico.

A) DISPOSICIONES DIRECTAMENTE APLICABLES

En coherencia con la recepción automática de los tratados internacionales de los 
que España es parte, las disposiciones directamente aplicables (self-executing) de 
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tales tratados, es decir, las que no estén condicionadas a un desarrollo legislativo o re-
glamentario, engendran derechos y obligaciones para los particulares, que los órganos 
administrativos y judiciales del Estado deben proteger y aplicar. 

Así pues, si el contenido del tratado es suficientemente preciso e incondicional (dis-
posiciones directamente aplicables o self-executing) tendrá eficacia directa e inmediata 
y afectará a los derechos y a las obligaciones de los particulares, debiendo asumir los 
órganos judiciales y administrativos del Estado y de las Comunidades Autónomas la vigi-
lancia, aplicación y protección de los derechos y obligaciones establecidos por el tratado.

En este sentido el Tribunal Constitucional ha señalado que «los convenios de la 
O.I.T., ratificados por España, constituyen, sin duda, textos invocables al respecto, 
al igual que otros textos internacionales» (sentencia de 23 de noviembre de 1981) y 
en otra ocasión el Tribunal Constitucional ha afirmado también que los órganos del 
Estado «deben velar por el estricto y recíproco cumplimiento de cuantos deberes di-
manen de los tratados concertados y en vigor que los tribunales se limitan a aplicar» 
(sentencia de 21 de febrero de 1983).

B) DISPOSICIONES CONDICIONADAS A UN DESARROLLO LEGISLATIVO O EJECUTIVO

Sucede con cierta frecuencia que los tratados o parte de sus disposiciones no 
pueden ser aplicados directamente (disposiciones not self-executing): precisarán de 
un desarrollo legislativo, que corresponderá a las Cortes Generales o al legislativo 
autonómico (cuando afecte a la competencia de una Comunidad Autónoma) si la ma-
teria a la que se refiere el tratado es objeto de reserva legal o exige modificación de 
leyes anteriores; o puede precisar de un desarrollo reglamentario, que corresponderá 
al Gobierno de la Nación o al ejecutivo autonómico.

Sin embargo, una situación distinta es la planteada por algunos convenios interna-
cionales sobre derechos humanos concluidos en la esfera de la O.N.U., como el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la Convención sobre los Derechos del 
Niño. Están redactados creando aparentemente obligaciones sólo para los Estados, por 
lo que en alguna ocasión el Tribunal Supremo ha negado la protección de determinados 
derechos bajo la errónea apreciación de que «son normas que imponen obligaciones a 
los Estados partes, preceptos que no alcanzan a los particulares que son los que con-
forman, como partes litigantes, el presente procedimiento» (S.T.S., Sala de lo Civil, de 
5 de octubre de 2000). La forma de redactar los convenios sobre derechos humanos 
en el seno de la O.N.U. es bastante criticable, pero, si el T.S. hubiera razonado sobre 
la naturaleza y el carácter de los derechos humanos en vez de hacer una interpretación 
formalista fuera del heterogéneo contexto universal, hubiera concluido que al menos 
ciertos derechos humanos que se declaran en el citado Convenio son inherentes al ser 
humano (como la especial protección de la infancia), por lo que los textos internacio-
nales se limitan a declararlos y los Estados, incluidos los jueces, deben protegerlos.

C) DESARROLLO Y EJECUCIÓN POR LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS

En efecto, también las Comunidades Autónomas pueden asumir en sus Estatutos 
la ejecución de los tratados internacionales que afecten a materias de su competen-
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cia. Aunque el art. 149.1.3.ª de la Constitución dice que el Estado tiene competencia 
exclusiva en «las relaciones internacionales», dada su ambigüedad, debe hacerse una 
interpretación sistemática basada en los principios que rigen la Constitución y en la 
génesis del actual art. 149.1.3.a, entendiendo que este precepto da competencia exclu-
siva en la proyección exterior de la actividad del Estado como son la conclusión de 
los tratados (ius ad tractatum), la representación del Estado (ius legationis), dirección 
de la política exterior y responsabilidad internacional. 

Pero en la proyección interior de las relaciones internacionales como es el caso 
de la aplicación interna de los tratados, esa actuación del Estado está sometida a la 
Constitución que «reconoce y garantiza el derecho a la autonomía de las nacionali-
dades y las regiones», por lo que la distribución interna de las competencias entre 
el Estado y las Comunidades Autónomas debe ser respetada al aplicarse el tratado 
internacional. 

En este sentido todas las CCAA han asumido expresamente en sus Estatutos de 
Autonomía competencia de desarrollo normativo y ejecución de los tratados interna-
cionales en materias de su competencia.

D) MODALIDADES DE LA EJECUCIÓN Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
 DE ESPAÑA

La ejecución de un tratado internacional del que España es Parte es una actividad 
interna del Estado, por lo que despliegan todas sus virtualidades las normas constitu-
cionales, estatutarias y legales; así, las Cortes podrán delegar la aprobación de la ley 
de ejecución del tratado en las Comisiones Legislativas Permanentes (art. 75 de la 
C.E.), o delegar en el Gobierno su ejecución mediante las delegaciones legislativas 
singulares (art. 82 de la C.E.) o el Gobierno podría utilizar el Decreto Ley para promo-
ver la ejecución en casos de extraordinaria y urgente necesidad (art. 86).

De igual manera, el Gobierno de la Nación o el ejecutivo autonómico (art. 23.2 
de la Ley Orgánica del Consejo de Estado, L.O.C.E.) deberán solicitar el preceptivo 
dictamen del Pleno del Consejo de Estado sobre los anteproyectos de leyes que se 
elaboren para el cumplimiento de los tratados internacionales, así como deberá ser 
consultado sobre las dudas y discrepancias que surjan en la interpretación o cum-
plimiento de los Tratados en los que España sea parte (art. 21.2 y 3 de la L.O.C.E.) 
y sobre las disposiciones reglamentarias que se dicten para su ejecución (art. 22.2 
de la L.O.C.E.).

Así pues, aunque el art. 93 de la Constitución, en su segundo párrafo, de forma 
confusa y parcial, confía a las Cortes o al Gobierno, según los casos, la garantía del 
cumplimiento de los tratados, es obvio que todos los poderes públicos deben ejercer 
sus competencias para el correcto cumplimiento de los tratados.

Sin embargo, España como Estado asume la responsabilidad internacional por 
un eventual incumplimiento del tratado y no importa qué institución o poderes del 
Estado haya violado el tratado (puede ser un órgano legislativo, ejecutivo, judicial del 
Estado o de una Comunidad Autónoma u otras entidades territoriales u organismos 
públicos). El incumplimiento del tratado es un hecho ilícito internacional que se atri-
buye únicamente al Estado en su conjunto, debiendo asumir éste la correspondiente 
responsabilidad internacional.
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6. LA RECEPCIÓN Y JERARQUÍA EN EL DERECHO ESPAÑOL 
 DEL DERECHO DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES 
 Y, EN ESPECIAL, DEL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA

A) LOS ACTOS DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

El Tratado constitutivo de una Organización internacional (o derecho originario) 
puede conferir a sus órganos competencia normativa externa; es decir, la potestad de 
crear normas jurídicas dirigidas a los Estados miembros. Estas normas jurídicas adopta-
das por los órganos competentes de una O.I. forman el Derecho derivado o secundario. 

El Derecho emanado de las O.I. no tiene en todos los casos la misma fuerza obli-
gatoria. Si así lo ha previsto el tratado constitutivo, un órgano de una O.I. puede crear 
normas jurídicas obligatorias para los Estados miembros e incluso para las personas 
físicas y jurídicas que residen en él. 

Aunque las O.I. facultadas para adoptar normas obligatorias son escasas, cuando 
una O.I. puede adoptar ese tipo de normas internacionales obligatorias, como son los 
casos del Consejo de Seguridad de la O.N.U., de la Comisión, del Consejo de la Unión 
Europea, entonces los Estados miembros deberán cumplirlas y velar por su cumpli-
miento y para ello habrán de adaptar su Derecho interno a las nuevas obligaciones.

En general, las Constituciones no hacen referencia a la inserción de los actos de 
las O.I. en el Derecho interno a pesar de la importancia significativa que han cobrado 
tales actos desde la segunda mitad del siglo XX. Constituye una singularidad en su 
época la Constitución holandesa, revisada en 1956 y 1983, en cuyos arts. 93 y 94 se 
prevé expresamente que los actos de las O.I. deberán ser publicados oficialmente al 
igual que se establece para los Tratados, a fin de formar parte del Derecho interno 
neerlandés y si tienen efectos directos para los particulares tendrán aplicación prefe-
rente sobre las normas internas incompatibles. 

Esta solución, expresamente regulada en varios Estados miembros de la Unión 
Europea como Países Bajos, Portugal o Irlanda, es la que se sigue implícitamente por la 
mayoría de los Estados: se aplica el mismo procedimiento de recepción en el derecho 
interno y se les reconoce la misma jerarquía que a los tratados internacionales.

También en el Derecho español, al no regularse expresamente la cuestión, se debe 
entender que son aplicables los arts. 96 de la C.E. y 1.5 C.c., de modo que los actos de 
las organizaciones internacionales obligarán a España desde su entrada en vigor inter-
nacional y deberán ser publicados oficialmente en España o bien, dadas las caracterís-
ticas de estos actos, también podrían ejecutarse mediante normas internas.

Finalmente, hay que reseñar que el Pleno del Consejo de Estado deberá ser con-
sultado sobre «los problemas jurídicos que suscite la interpretación o cumplimiento 
de los actos y resoluciones emanadas de Organizaciones internacionales o supranacio-
nales» (art. 21.4 de la L.O.C.E.).

B) EL DERECHO DERIVADO DE LA unión europea 

Pero, sin duda, el Derecho emanado de las O.I. de mayor impacto jurídico, econó-
mico y social es el Derecho derivado de la Unión Europea, debido, entre otras razones, 
a que numerosas disposiciones tienen eficacia directa para los particulares en el sen-
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tido de que crean derechos y obligaciones que éstos pueden invocar en sus relaciones 
entre sí (relaciones horizontales) y ante las administraciones públicas (relaciones ver-
ticales) y que los jueces nacionales deberán proteger. Así, es el caso del reglamento, 
previsto en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (art. 288 TFUE) el 
cual «tendrá alcance general. Será obligatorio en todos sus elementos directamente 
aplicable en cada Estado miembro».

Hay que señalar que todos los reglamentos se publican en el Diario Oficial de la 
Unión Europea (D.O.U.E.) y entran en vigor en la fecha que dichas normas fijen o, a 
falta de ella, a los veinte días de su publicación (art. 297 del T.F.U.E.).

En definitiva, los Estados miembros aceptan la inserción de los reglamentos de 
la Unión Europea en sus respectivos ordenamientos internos, alterando los procedi-
mientos habituales de recepción de los actos de las O.I. El Reglamento se introduce 
automáticamente en el derecho interno, conservando su naturaleza y efectos propios, 
de modo que se aplican directamente (si tienen efecto directo), prevalecen sobre toda 
norma jurídica interna, se someten a un único y exclusivo control jurisdiccional en 
cuanto a su validez y a su interpretación por el Tribunal de Justicia de la Unión Eu-
ropea.

Las peculiaridades del sistema de integración europeo han tenido necesariamen-
te su reflejo en las Constituciones de sus Estados miembros, algunas de los cuales, 
con anterioridad a su integración, previeron la posibilidad de «transferir derechos de 
soberanía», como la Constitución de Dinamarca de 1953 (art. 20.1) y la Ley Funda-
mental de Bonn de 1949 (art. 23). La Constitución luxemburguesa es la más explícita 
al disponer en su art. 49 bis que «el ejercicio de las atribuciones reservadas por la 
Constitución a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial puede ser temporalmente 
transmitido por tratado a instituciones de Derecho internacional».

También Irlanda, antes de su adhesión, modificó en 1972 su Constitución dispo-
niendo en su art. 29.4.3.º que ninguna disposición de la Constitución impedirá que los 
actos de las Instituciones de la Unión entren en vigor con fuerza de ley del Estado. 
Como es sabido, Gran Bretaña no posee una Constitución escrita, pero en la European 
Communities Act de 1972, que permitió la adhesión de este país a las Comunidades 
Europeas, se reconoce (arts. 2 y 3) la aplicación directa de los actos de las Institu-
ciones que sean directamente aplicables sin necesidad de una ley interna y ningún 
acto legislativo anterior o posterior podrá modificar los tratados y los actos de las 
Instituciones de la Unión (modificándose el tradicional régimen de la soberanía del 
Parlamento británico). 

Teniendo en cuenta los ejemplos citados, se observan dos tendencias o grupos: de 
un lado, aquellas Constituciones —la gran mayoría, entre las que está España— que 
prevén la atribución del ejercicio de competencias internas en favor de las Institucio-
nes de la UE, teniendo como consecuencia implícita la inserción y aplicación interna 
de las normas del derecho derivado en las condiciones establecidas en los propios 
Tratados; de otro, aquellas Constituciones que aceptan expresamente los actos de las 
Instituciones en las condiciones previstas en los Tratados reconociendo implícitamen-
te que transfieren a la Unión Europea las competencias necesarias para adoptar tales 
actos obligatorios y de eficacia directa.

Cualquiera que sea el sistema constitucional el resultado final es el mismo. Lo 
importante es que todas las Constituciones aceptan que el Derecho de la UE puede 
operar autónomamente en el interior de cada Estado miembro conforme a sus carac-
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terísticas propias: eficacia directa, primacía absoluta y, en consecuencia, aplicación 
efectiva y uniforme en toda la Unión.

a) La recepción del Derecho de la Unión Europea en el Derecho español

La Constitución de 1978 ofrece un marco jurídico suficiente en el art. 93 para per-
mitir una atribución de competencias derivadas de la Constitución a organizaciones o 
instituciones internacionales.

El art. 93, párrafo primero, ha previsto que: «Mediante ley orgánica se podrá auto-
rizar la celebración de tratados por los que se atribuya a una organización o institución 
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución.»

Los Tratados constitutivos de la Unión Europea han pasado a formar parte inte-
grante del Derecho interno (aunque con autonomía) desde la fecha de entrada en vigor 
pactada en el Tratado de Adhesión de España y Portugal, es decir, el 1.º de enero de 
1986, que coincidió con la fecha de publicación en el B.O.E. de todos los Tratados 
constitutivos de las entonces denominadas Comunidades Europeas.

Debe tenerse en cuenta que la autorización del Tratado de adhesión se otorgó por 
las Cortes mediante la L.O. 10/1985, de 2 de agosto (B.O.E. de 8 de agosto); esa L.O. 
fue desprovista de todo contenido sustantivo al ser el procedimiento formal exigido 
por la Constitución para expresar la autorización previa.

La aceptación de los Tratados constitutivos, en los que se regulan los modos de 
producción normativa de las Instituciones, ha implicado a su vez la aceptación del 
Derecho derivado anterior y posterior a la adhesión con la obligatoriedad y eficacia 
jurídica establecida en los Tratados.

La exigencia de publicación oficial, que contempla el art. 96.1 de la Constitución 
para los tratados internacionales, y que es extensible análogamente a los actos de los 
Organismos internacionales, ha quedado exceptuada por el art. 93 de la Constitución 
para los actos de las Instituciones de la Unión; este precepto opera la atribución del 
ejercicio de competencias constitucionales, entre las que se encuentra la de publi-
cación en el B.O.E. y que, desde la adhesión de España, esa competencia se ejerce 
por las Instituciones de la Unión que publican dichos actos en el Diario Oficial de 
la Unión Europea (en lengua española) de forma exclusiva. Esta publicación oficial 
satisface así el principio de publicidad, esencial e irrenunciable en nuestro sistema 
jurídico, enunciado en el art. 9.3 de la Constitución.

Como había que incorporar al Derecho interno el Derecho derivado adoptado con 
anterioridad a la adhesión (el llamado acervo comunitario, art. 2 del Acta de Adhe-
sión), dado que había sido publicado en otros idiomas, se llevó a cabo una publicación 
oficial y especial en castellano en el D.O.U.E. agrupando por materias todos los actos 
de las Instituciones que estaban en vigor a 1.º de enero de 1986.

b) La primacía y la eficacia directa del Derecho de la Unión Europea en España

Interesa destacar que tanto los Tratados de la Unión Europea y de Funcionamiento 
de la UE (Derecho originario o primario) como los actos de sus Instituciones (De-
recho derivado) gozan de primacía sobre las normas internas. Aunque la primacía 
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del Derecho de la Unión Europea como la del Derecho Internacional, se funda en su 
propia naturaleza y el compromiso de cumplimiento se explicita en los Tratados (art. 
4.3 TUE), sin embargo, se puede apoyar la prevalencia de las normas de la Unión (ori-
ginarias y derivadas) en los arts. 93 y 96 de la C.E.; en virtud de este último precepto, 
como ya he señalado, los tratados de la Unión Europea  y los actos de las Instituciones 
no pueden ser modificados, derogados o suspendidos por normas internas (leyes o 
disposiciones administrativas), luego prevalecen sobre éstas en caso de contradicción.

Después de más de un cuarto de siglo de aplicación del Derecho de la Unión 
Europea en España hay una abundante jurisprudencia en la materia, lo que revela la 
importancia práctica del ordenamiento jurídico de la Unión Europea y la permeabili-
dad de nuestros jueces y Tribunales a sus peculiares innovaciones y exigencias. Así, 
al año de la adhesión a las denominadas entonces Comunidades Europeas el Tribunal 
Supremo (Sala 3.ª) en una sentencia de 28 de abril de 1987 (Aranzadi n. 4499) de 
forma muy correcta atribuyó al Derecho Comunitario «eficacia directa y carácter pre-
valente en virtud de la cesión parcial de soberanía que supone la adhesión de España 
a la Comunidad, autorizada por la L.O. 10/1985, de 2 de agosto, en cumplimiento del 
art. 93 de nuestra Constitución, hecho a la medida para esta circunstancia».

Aunque se podrían citar varias sentencias más de ese cariz favorable a la primacía 
y a la eficacia directa del Derecho de la Unión  (y una absolutamente lamentable y dis-
paratada como la de 21 de diciembre de 1988, Sala 2.ª, Aranzadi n. 9680), el Tribunal 
Supremo volvió a reconocer en la sentencia de 24 de abril de 1990 (Sala 3.ª, Aran-
zadi n. 2747), refiriéndose a los actos de las Instituciones que «las normas [internas] 
anteriores que se opongan al Derecho Comunitario deberán entenderse derogadas y 
las posteriores contrarias, habrán de reputarse inconstitucionales por incompetencia 
—arts. 93 y 96.1 de la Constitución Española—, pero no será exigible que el juez 
ordinario plantee la cuestión de inconstitucionalidad (art. 163 de la Constitución Es-
pañola) para dejar inaplicada la norma estatal, porque está vinculado por la Jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia que tiene establecido el principio pro comunitate». 
Desde entonces son innumerables las sentencias en las que el T.S. ha hecho una buena 
aplicación del Derecho de la Unión, entendiendo la naturaleza especial de la Unión 
Europea y de sus objetivos, descartando, por ejemplo, la invocación de la cláusula 
de nación más favorecida en relación con el trato a extranjeros frente a la ciudadanía 
europea (S.T.S. de 14 de junio de 2002).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido menos uniforme y orto-
doxa. La sentencia n. 28 de 14 de febrero de 1991 del Tribunal Constitucional se 
refirió a la eventual contradicción entre norma de la Unión y ley interna posterior 
confirmando la facultad de los jueces o tribunales españoles para inaplicar, en su caso, 
las disposiciones legales contrarias al Derecho de la Unión Europea. Sin embargo, en 
ese y en otro asunto posterior (sentencia n. 64, de 22 de marzo de 1991) el Tribunal 
Constitucional se declaró incompetente para controlar la adecuación de la actividad 
de los poderes públicos nacionales al Derecho de la UE (si una ley o una sentencia 
respetan dicho Derecho, cuya eficacia y primacía es protegida constitucionalmente) al 
amparo del argumento de que ese ordenamiento no es parámetro o canon de constitu-
cionalidad. Considera que ese control compete a los jueces y Tribunales ordinarios y 
al Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Afirmó, así, «que la tarea de garantizar la 
recta aplicación del Derecho Comunitario europeo por los poderes públicos naciona-
les es, pues, una cuestión de carácter infraconstitucional y por lo mismo excluida tanto 
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del ámbito del proceso de amparo como de los demás procesos constitucionales». Sin 
embargo, en algunas sentencias el Tribunal Constitucional ha aplicado disposiciones 
del Derecho de la Unión; así, en la sentencia 130/1995, de 11 de septiembre (B.O.E de 
14 de octubre de 1995), en un recurso de amparo planteado por un trabajador marro-
quí aplicó la única norma que amparaba a dicho trabajador (un Convenio Marruecos-
Comunidad Europea). Sin embargo, sí cabe el recurso de amparo y los demás medios 
de defensa constitucional frente a los actos internos de aplicación del Derecho de la 
Unión Europea cuando se estime que vulneran derechos fundamentales y libertades 
enunciados en la Constitución.

La aludida sentencia de 14 de febrero de 1991 hace una afirmación gratuita y erró-
nea sobre el rango o carácter infraconstitucional de las normas de la Unión Europea 
en el Derecho español. Posteriormente rectificó el error en la sentencia 180/1993, de 
31 de mayo (asunto FOGASA), reincidiendo de nuevo en sentencias posteriores en 
las que se incurre además en graves errores de interpretación y aplicación (sentencia 
45/1996, de 25 de marzo, B.O.E. de 27 de abril de 1996, y en la sentencia 58/2004).

En la sentencia sobre la tasa fiscal del juego (S.T.C. 58/2004, de 19 de abril de 
2004, B.O.E. de 18 de mayo de 2004) el T.C. concita dudas sobre el respeto debido 
a la primacía del Derecho de la Unión al afirmar que no hay violación de la tutela 
judicial per se cuando un juez nacional no plantea la cuestión prejudicial, o no sigue, 
en su caso, jurisprudencia anterior de la UE siempre que aplique la ley frente a la 
norma europea en vigor. Si aplica la ley interna no hay quiebra de la tutela judicial; 
pero si la inaplica so pretexto de hacer cumplir la norma de la Unión entonces viola 
la tutela judicial si no acude en vía prejudicial. El T.C. estima que «el eventual juicio 
de incompatibilidad de una norma legal interna con el Derecho comunitario no puede 
depender exclusivamente de un juicio subjetivo del aplicador de Derecho, esto es, de 
su propia autoridad, sino que debe estar revestido de ciertas cautelas y garantías» (fun. 
11). Este párrafo esconde una seria divergencia con la jurisprudencia Costa c. ENEL, 
Simmenthal y Ford España al no permitir al juez nacional por su propia autoridad 
(como recordaba expresamente Simmenthal y que ahora el Tribunal Constitucional 
invierte) dejar inaplicada una ley interna sin tener que plantear cuestión de constitu-
cionalidad o esperar a su derogación. La jurisdicción de la UE no vincula ni condicio-
na la inaplicación de la ley interna al previo planteamiento de la cuestión prejudicial. 
Los jueces españoles reciben una seria advertencia: no pueden dejar de inaplicar una 
ley interna, no pueden seleccionar la norma adecuada al caso, interpretarla y motivarla 
por sí mismos, sin plantear el prejudicial o seguir jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la UE. Pero pueden aplicar las leyes internas frente a las normas de la Unión 
sin que el no planteamiento viole la tutela judicial. 

Cabría añadir que la atribución de competencias no es ilimitada e incontrolada. 
Esta posición que he venido sosteniendo desde 1986, se ha visto reconocida por el 
Tribunal Constitucional en su Declaración de 13 de diciembre de 2004 por prime-
ra vez al referirse a límites inevitables materiales no recogidos expresamente en el 
art. 93 y que derivan implícitamente de la Constitución. En efecto, las normas de la 
Unión no podrían afectar a los principios básicos del sistema constitucional de cada 
Estado miembro (en nuestro caso, el Título Preliminar: el Estado de Derecho, la uni-
dad nacional, la estructura autonómica, los principios del ordenamiento, etc.) ni a los 
derechos fundamentales y libertades (Título I). Además, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea debe velar por el respeto de los principios fundamentales del Estado 
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de Derecho, principios que son comunes a las Constituciones de los Estados miem-
bros. En definitiva, la Constitución de cada Estado miembro no es ajena al propio 
D.C. y a la competencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, el cual tiene por 
misión garantizar «el respeto del Derecho» (art. 19.1 TUE) en la interpretación y en la 
aplicación de los Tratados y del derecho derivado.

c) La aplicación del Derecho de la Unión Europea

La aplicación interna del Derecho de la UE es una obligación de todos los poderes 
e instituciones del Estado, incluidas las Comunidades Autónomas, los municipios y la 
Administración institucional. Sin embargo, esta obligación se enuncia de forma con-
fusa e incompleta en el párrafo segundo del art. 93 de la Constitución: «Corresponde 
a las Cortes Generales o al Gobierno, según los casos, la garantía del cumplimiento 
de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o 
supranacionales titulares de la cesión.»

Si este precepto confía el cumplimiento del Derecho de la UE a las Cortes o al 
Gobierno, no arroja nueva luz sobre esa obligación. Desde luego, el Derecho de la 
UE no impone ni recomienda un determinado procedimiento —el legislativo o el 
ejecutivo—, ni designa los órganos internos que deberán asumir las medidas nece-
sarias para su aplicación; según reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea se adoptan por las autoridades internas «en el respeto a las formas 
y procedimientos del Derecho nacional» con los únicos límites de respeto debido a 
los principios de primacía, efecto directo y aplicación uniforme del Derecho de la 
UE. Precisamente, desde esa autonomía institucional y procedimental que protege 
el propio Derecho de la UE. hay que entender la disyuntiva del art. 93 de la C.E.: 
cuando la norma de la Unión afecte a una competencia estatal serán las Cortes o el 
Gobierno los competentes para hacer su desarrollo o su ejecución. Habrá que tener 
en cuenta las prerrogativas de las Cortes y las materias y el alcance de la competen-
cia reglamentaria del Gobierno para decantar la opción en cada caso. No hay pues 
automatismos basados en la naturaleza formal de la norma de la Unión Europea: 
no es correcta la dicotomía «reglamento-ejecución por el Gobierno» y «directiva-
desarrollo por las Cortes». Lo que importa es el contenido material de la disposición 
de la Unión y el margen de discrecionalidad que da a las autoridades internas para 
su aplicación.

Además, ese párrafo segundo del art. 93 de la C.E. es incompleto. Como ya señalé 
hace tiempo, parece evidente que, incluso desde la óptica del Estado, también los jue-
ces están llamados de manera preferente a aplicar el Derecho de la UE  y en ellos está 
descansando el control interno de su cumplimiento. Por ello, todos los procedimientos 
judiciales existentes en cada Estado miembro son susceptibles de ser utilizados para 
reclamar la protección judicial efectiva de los derechos que el orden jurídico de la 
Unión confiere a los particulares.

También se echa de menos en ese art. 93 de la C.E. una referencia a la aplicación 
del Derecho de la UE  por las Comunidades Autónomas, aunque este olvido es menos 
sorprendente por razones políticas obvias (MANGAS MARTÍN, 1987: 181-182). En de-
finitiva, las Comunidades Autónomas pueden aplicar el Derecho de la UE adoptando 
las medidas de desarrollo y ejecución que sean necesarias para dar cumplimiento al 
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Derecho de la UE en el ámbito de las competencias que hayan asumido en sus res-
pectivos Estatutos de Autonomía. Esta labor de aplicación requiere una colaboración 
leal entre el Gobierno y las Comunidades Autónomas como ha señalado el Tribunal 
Constitucional en su sentencia n. 252, de 20 de diciembre de 1988 (sobre control ve-
terinario en los mataderos).

Por otra parte, si ese párrafo se refiere a la garantía del cumplimiento, no sólo al 
cumplimiento en sí, tampoco es muy correcta su redacción pues la garantía o respon-
sabilidad del cumplimiento no es cierto que corresponda en unos casos al Gobierno 
y en otros a las Cortes, sino siempre al Estado, al Estado en su conjunto, es decir, a 
España como Estado miembro.

d) El control del cumplimiento del Derecho de la Unión Europea

Finalmente, no debe olvidarse que el Estado en su conjunto es responsable del 
cumplimiento del Derecho de la UE en España cualquiera que haya sido el órgano o 
poderes públicos que hayan intervenido en su aplicación. Además de las competen-
cias de control que tiene atribuidas la Comisión sobre los Estados miembros y sobre 
los particulares, todas las administraciones públicas (incluidos los servicios de inspec-
ción, el ministerio fiscal, etc.) y, de forma especial, el poder judicial, deben velar por 
el cumplimiento del Derecho de la UE haciendo uso de todos los medios jurídicos a 
su disposición para ponerlos al servicio de dicho ordenamiento .

En relación con la participación de las Comunidades Autónomas, el Estado dis-
pone de los instrumentos generales previstos en la Constitución para, llegado el caso, 
hacer cumplir a las Comunidades Autónomas las obligaciones establecidas por las 
normas de la Unión Europea. Así, en caso de carencia o insuficiencia de la norma 
autonómica de aplicación, el derecho estatal será supletorio (art. 149.1.3.ª, in fine); si 
hubiera disparidades entre las normas autonómicas que causaren discriminaciones el 
Estado podrá adoptar leyes armonizadoras según lo previsto en el art. 150.3. También 
el Gobierno podrá impugnar ante el Tribunal Constitucional las normas autonómicas 
contrarias al Derecho de la UE  (art. 153), sin perjuicio de la obligación de los órganos 
autonómicos y de los jueces de dejar inaplicadas tales normas. Y en caso de infraccio-
nes especialmente graves se podría utilizar el mecanismo del cumplimiento forzoso 
en las condiciones previstas por el art. 155 de la C.E.

BIBLIOGRAFÍA

A) Citada

GONZÁLEZ CAMPOS, J., y otros: Curso de Derecho Internacional Público, 4.ª ed., Madrid, 2008.
MANGAS MARTÍN, A.: Derecho Comunitario y Derecho español, 2.ª ed., Madrid, 1987.
Dictamen sobre «Accord de siège de l’Organisation des Nations Unies» (Avis consultatifs) de 26 de abril 

de 1988, Recueil 1988, pp. 12 y ss.
Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, 18 de mayo de 2006 (Westlaw Aranzadi JUR 

2006/158374).
S.T.S. de 27 de febrero de 1970 (Aranzadi n. 658).
S.T.S. de 17 de junio de 1971 (Aranzadi n. 3191).
S.T.S. de 6 de marzo de 1982 (Aranzadi n. 1365).



268 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

S.T.S. de 28 de abril de 1987 (Aranzadi n. 4499).
S.T.S. de 21 de diciembre de 1988 (Sala 2.ª) (Aranzadi n. 9680).
S.T.S. de 24 de abril de 1990 (Sala 3.ª) (Aranzadi n. 2747).
S.T.S. de 22 de mayo de 1989 (Aranzadi n. 3877).
S.T.S. de 13 de junio de 1991 (Aranzadi n. 5286).
S.T.S. de 5 de junio de 2000 (RJ 2000/5545).
S.T.S. de 7 de julio de 2000 (RJ 2000/6995).
S.T.S. de 28 de julio de 2000 (RJ 2000/6204).
S.T.S. de 5 de octubre de 2000 (RJ 2000/8135).
S.T.S. de 22 de junio de 1999 (RJ 1999/5829).
S.T.S. de 27 de marzo de 2003 (Sala especial) (RAJ 2003, n. 3072). 
STS —Sala de lo Contencioso-administrativo— de 28 de junio de 2006 (Westlaw Aranzadi, RJ 2006/6314).
S.T.C. 21/1981, de 15 de junio, B.J.C., 1981, n. 4, pp. 259 y ss.
S.T.C. de 23 de noviembre de 1981, B.J.C., 1981-8, p. 571.
S.T.C. de 21 de febrero de 1983, B.J.C., 1983-23, p. 271.
S.T.C. 44/1983, de 24 de mayo, B.J.C., 1983, n. 26, pp. 679 y ss. 
S.T.C. 11/1985, de 30 de enero, B.J.C., 1985, n. 47, pp. 226 y ss.
S.T.C. 28/1991, de 14 de febrero, B.O.E. de 15 de marzo de 1991.
S.T.C. 64/1991, de 22 de marzo, B.O.E. de 24 de abril de 1991.
S.T.C. 107/1992, de 1 de julio, B.O.E. de 24 de julio de 1992.
Declaración del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, B.O.E. de 24 de julio.
S.T.C. 180/1993, de 31 de mayo (asunto FOGASA), B.O.E. de 5 de julio de 1993.
S.T.C. 130/1995, de 11 de septiembre, B.O.E. de 14 de octubre de 1995.
S.T.C. 140/1995, de 28 de septiembre, B.O.E. de 14 de octubre de 1995.
S.T.C. 45/1996, de 25 de marzo, B.O.E. de 27 de abril de 1996.
S.T.C. 155/1997, de 29 de septiembre, B.O.E. de 30 de octubre de 1997.
S.T.C. 141/1998, de 30 de julio, B.O.E. de 30 de julio de 1998.
S.T.C. 120/1999, de 28 de junio, B.O.E. de 30 de julio de 1999.
S.T.C. 7/2004, de 9 de febrero, B.O.E. de 10 de marzo de 2004.
S.T.C. 58/2004, de 19 de abril de 2004, B.O.E. de 18 de mayo de 2004.
Declaración del Tribunal Constitucional de 13 de diciembre de 2004 (B.O.E. de 4 de enero de 2005).
S.T.C. 58/2004, de 19 de abril, B.O.E. de 18 de mayo de 2004.
S.T.C. 155/2005, de 9 de junio, B.O.E. de 8 de julio de 2005. 
S.T.C. 237/2005, de 26 de septiembre, B.O.E. de 28 de octubre de 2005.
S.T.C. 292/2005, de 10 de noviembre, B.O.E. de 13 de diciembre de 2005.

B) Complementaria

Ver epígrafe 4. Derecho internacional y Derecho interno, del catálogo de materias más reciente de 
la revista Public International Law. A Current Bibliography of Books and Articles, así como el epígrafe 
14 de la publicación de Naciones Unidas Bibliographie mensuelle/Monthly bibliography (ST/GVA/LIB/
SER.B/) publicada mensualmente por la Biblioteca de las Naciones Unidas.

andrés sáenz de sanTa maría, M. P.: «Artículo 96»,
 
 Comentarios a la Constitución Española, XXX 

Aniversario, (M. E. Casas B. y M. Rodriguez-Piñero, dirs.), Fundación Wolters Kluwer, Madrid, 2009, 
pp. 1610 y ss.)

Baño León, J. M.: «El Tribunal Constitucional, Juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de cues-
tión prejudicial (S.T.C. 58/2004)», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2004, n. 18, pp. 465-481.

BENVENISTI, E.: «Reclaiming Democracy: The Strategic Uses for Foreign and Internacional Law by Na-
tional Courts», A.J.I.L. Vol. 102, 2008, pp. 241-276.

BESSELINK, L. F. M.: «Becoming a party to treaties which diverge from the Constitution», European pu-
blic law, Vol. 9, n. 4, 2003, pp. 471-479.

BOYLE, A. E.: «Some reflections on the relationship of treatics and soft law», The Internacional and com-
parative law quaterly, 1999, n. 4, pp. 901-913.



 LA RECEPCIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL 269

BUERGENTHAL, T.: «Self-executing and non self-executing Treaties in National and International Law», R. 
des C., 1992-IV, pp. 303-400.

carreras, F.: «Función y alcance del art. 10.2 de la Constitución», R.E.D.C., 2000, sep.-dic., pp. 321-341.
decaux, E.: «Le régime du droit international en droit interne», Revue internationale de droit compa-

ré, vol, 62, 2010, n. 2, pp. 467-506.
escobar Hernández, C.: «La aplicación de los Tratados internacionales en España», en Cuestiones prác-

ticas de Derecho internacional Público y cooperación jurídica internacional (A. MANGAS MARTÍN, 
dir.), Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1994, Vol. XI, p. 69.

— «La cláusula europea en la Constitución española (Algunas reflexiones para una eventual reforma 
constitucional)», en El Informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional. Texto del In-
forme y debates académicos (eds. Francisco Rubio Llorente y José Álvarez Junco), Consejo de Estado 
y Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2006.

FERNÁNDEZ DE CASADEVANTE ROMANÍ, C., y JIMÉNEZ GARCÍA, F.: El derecho internacional en la Consti-
tución Española: 25 años de jurisprudencia constitucional, Thomson/Cívitas, Madrid, 2006, 586 pp.

fiTzmaurice, m. a.: «The identification and caracter of treaties and treaty obligations between states in 
international law», The British Yearbook of International Law, 73, 2002, pp. 141-185.

gérard, T., «Remarques sur le rang hiéerarchique des conventions inter-étatiques et u droit international 
coutumier dans l’ordre juridique international», Journal du Droit International, 2010, n. 3, pp. 705-
735.

González Campos, J. D.: «La interacción entre el Derecho internacional y el derecho interno en 
materia de derechos humanos», en El derecho internacional en los albores del siglo xxi, 2002, 
pp. 333-350.

Grecescu, I.: «Quelques aspects de l’interference des normes du droit international avec les normes du 
droit constitutionnel», Revue du Droit International de Sciencies Diplomatiques et Politiques, 1997-1, 
pp. 95-115.

HarTley, T. C.: «Nacional law, internacional law and EU law: how do they relate?», en P. CAPPS, M. 
EVANS; S. KONSTANTINIDIS (eds.), Asserting jurisdiction: International and European legal perspec-
tives, Oxford, Hart, 2003, pp. 65-81.

Herrero de miñón, m.: «Desde el “mientras que” hasta el “si, salvo” (la jurisprudencia constitucional 
ante el derecho europeo)», R.E.D.I. 2005-1, pp. 89 ss.

KadelbacH, S.: «International law and the incorporation of treaties into domestic law», G.Y.I.L., 1999, 
pp. 66 y ss.

Kronenberger, V.: «A new approach to the interpretation of the French Constitution in respect to in-
ternational convention: from hierarchy of norms to conflict of competence», N.I.L.Rev., 2000-3,  
pp. 323-358.

Liñán Nogueras, D. J.: «El proyecto constitucional europeo y la interpretación de derechos y libertades 
en la Constitución española: ¿una nueva dimensión del art. 10.2.º CE?», en Pacis artes: obra home-
naje al profesor Julio D. González Campos, Vol. 1, Madrid, Editer, 2005, pp. 933-946.

MANGAS MARTÍN, A. (dir.): «Cuestiones prácticas de Derecho Internacional Público y Cooperación Jurídi-
ca international», Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1994, Vol. XI (monográfico).

MANGAS MARTÍN, A.: «Cuestiones de Derecho Internacional Público en la Constitución española de 
1978», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n. 61, 1980, pp. 143-184.

— «La aplicación del Derecho Comunitario por las Comunidades Autónomas», en Relaciones Interna-
cionales y Comunidades Autónomas, Generalidad de Cataluña, 1990, pp. 59-76.

— «La Constitución y la ley ante el Derecho Comunitario», R.I.E., 1991-2, pp. 587-623.
— «Comunità Autonome e diritto Comunitario in Spagna: un approccio generale», Le Regioni, 1992-3, 

pp. 665-684.
— «La Declaración del Tribunal Constitucional sobre el art. 13.2 de la Constitución (derecho de sufragio 

pasivo de los extranjeros): una reforma constitucional innecesaria o insuficiente», R.E.D.I., 1992-2,  
pp. 381 y ss.

— «La Constitución y el Derecho Comunitario», en Administraciones Públicas y Constitución. Re-
flexiones sobre el XX aniversario de la Constitución española de 1978, I.N.A.P., Madrid, 1998, 
pp. 181-197.

— «Quelques réflexions sur la jurisprudence constitutionelle espagnole et le droit communautaire», en 
Vandersander, G. (coord.), Mélanges en hommage à Jean-Victor Louis, Bruselas, Universidad Libre 
de Bruselas, 2003, Vol. 1, pp. 277-287.

— La Constitución europea, Madrid, Iustel, 2005.



270 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

— «Sobre la primacía del tratado constitucional. ¿Tensiones constitucionales a la vista?», en La Constitu-
ción de la Unión Europea, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 153 ss.

— «Incidencia del proyecto de tratado constitucional europeo sobre la constitución española», en Pacis 
Artes, Obra Homenaje al Profesor Julio D. González Campos, UAM y Eurolex Ed., Madrid, 2005, 
pp. 947 ss.

— «La reforma del art. 93 de la Constitución española», en El Informe del Consejo de Estado sobre la 
reforma constitucional. Texto del Informe y debates académicos (eds. Francisco rubio llorenTe y 
José álVarez Junco), Consejo de Estado y Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 
2006, pp. 533 ss.

— «La acción exterior de la Comunidad de Castilla y León», Derecho Público de Castilla y León, E. Lex 
Nova, Valladolid, 2007.

MANGAS MARTÍN, A., y LIÑÁN NOGUERAS, D. J.: Instituciones y Derecho de la Unión Europea, Madrid, 
5.ª ed., 2005.

marTín-reTorTillo baquer, L.: «La efectiva aplicabilidad de la Declaración Universal de Derechos 
Humanos en el sistema jurídico español», R.A.P., 2000, sep.-dic., pp. 41-52.

—  «La doble funcionalidad de la Ley Orgánica por la que se autoriza la ratificación del Tratado de Lisboa 
(La Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea en el Boletín Oficial del Estado»), Revista 
Española de Derecho Europeo, n. 30, 2009, pp. 135-158.

marTín y pérez de nanclares, J.: «La Declaración 1/2004 del Tribunal Constitucional: un giro juris-
prudencial en la concepción del art. 93 de la Constitución española», Revista General de Derecho 
Europeo, www.iustel.com, n. 6, enero, 2005. 

— «Hacia una nueva concepción del artículo 93 de la Constitución: comentario a la Declaración 1/2004 
del Tribunal Constitucional», R.E.D.I., 2005-2.

Neuman, G. L.: «The uses of international law in constitutional interpretation», The American journal of 
international law, 2004, n. 1, pp. 82-90.

ollero Tassara, A.:  «La aplicación del Derecho Comunitario como cuestión infraconstitucional en el 
ordenamiento jurídico español», Revista de las Cortes Generales, n. 76, 2009, pp. 117-133.

OrTiz Vaamonde, S.: «El Tribunal Constitucional ante el derecho comunitario», Revista Española de 
Derecho Constitucional, 2001, Vol. 61, pp. 301-347.

Pérez Giralda, A.: «Relaciones entre derecho internacional y comunitario en materia de tratados», en 
Pacis artes: obra homenaje al profesor Julio D. González Campos, Vol. 1, Madrid, Editer, 2005, 
pp. 1041-1060.

Pérez González, M.: «Un caso test en las relaciones entre el orden internacional y el interno: la adapta-
ción de la legislación penal española a las exigencias del Derecho internacional humanitario», en F. 
M. Mariño Menéndez (ed.), en El derecho internacional en los albores del siglo xxi. Homenaje al 
Profesor Juan-Manuel Castro-Rial Canosa, Trotta, 2002, pp. 533-544.

Pérez Tremps, P.: «Constitución española y Unión Europea», Revista Española de Derecho Constitucio-
nal, 2004, Vol. 71, pp. 103-121.

quinTero saraVia, G. M.: «Las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho interno: el caso 
de la Constitución. La Constitución como fuente del Derecho Internacional», R.D.P., 1999, n. 45, 
pp. 69-104.

REMIRO BROTONS, A.: «La Constitución y el Derecho Internacional», en Administraciones Públicas y 
Constitución. Reflexiones sobre el XX aniversario de la Constitución española de 1978, I.N.A.P., 
Madrid, 1998, pp. 227-257.

— et al.: Derecho Internacional, 2.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.
ripol carulla, S.: «Constitución y tratados internacionales: la función integradora del Tribunal Consti-

tucional», en A. pasTor palomar (Coord.), C. escobar Hernández, (dir.), Los derechos humanos 
en la sociedad internacional del siglo XXI., Vol. 2, 2009, Ministerio de Asuntos Exteriores y de Coo-
peración, Secretaría General Técnica. Centro de Publicaciones, Madrid, 2010, pp. 161-178.

Roldán Barbero, J.: «La interacción entre las normas internas e internacionales en el acervo jurídico 
europeo», R.D.C.E., 2002, Vol. 6, n. 13, pp. 677-721.

SAIZ ARNAIZ, A.: La apertura constitucional al Derecho internacional y europeo de los derechos huma-
nos. El art. 10.2 de la Constitución española, Madrid, 1999.

SALERNO, F.: «El neo-dualismo della Corte constituzionale nei rapporti tra ditritto internazionale e dirito 
interno», Rivista di Diritto Internazionale 89 (2006) 2, pp. 340-383.

SÁNCHEZ RODRÍGUEZ, L. I.: El proceso de celebración de los tratados internacionales y su eficacia interna 
en el sistema constitucional español, Madrid, 1984.



 LA RECEPCIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL 271

— «El artículo 93 C.E. y el bloque de la constitucionalidad: algunos problemas», en Estudios sobre la 
Constitución española. Homenaje al Prof. Eduardo García de Enterría, Madrid, 1991, pp. 219-250.

Solozábal EcHaVarría, J. J.: «Constitución y orden constitucional en la Unión Europea», Revista de 
estudios políticos, n. 119, 2003, pp. 57-79.

Weisburd, m.: «Using international law to interpret national constitution», Proceedings, American 
Society of International Law, 99 (2005), pp. 22-28.





II

LA SOCIEDAD INTERNACIONAL 
Y SUS MIEMBROS





[275]

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. MANUEL PÉREZ GONZÁLEZ, Catedrático Emérito 
de Derecho Internacional Público de la Universidad Complutense de Madrid.

CAPÍTULO X *

LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL (I)

 
1. LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL

A) CUESTIONES GENERALES SOBRE LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL

A la hora de trazar una teoría de la subjetividad internacional, conviene no confun-
dir las situaciones de sujeto de las relaciones internacionales y sujeto del D.I. Aquélla 
conlleva la calidad de actor o protagonista de esas relaciones en el plano sociológico, 
en tanto que ésta significa ser titular de derechos y obligaciones según las reglas del 
orden jurídico internacional. Esta distinción entre los dos planos, sociológico y jurídi-
co, sirve para poner en evidencia el hecho de que algunas entidades que actúan en la 
escena internacional, como las empresas transnacionales o las organizaciones inter-
nacionales no gubernamentales, cualquiera que pueda ser su relevancia como actores 
internacionales, carecen por lo general de subjetividad internacional al no depender en 
cuanto a su estatuto jurídico del D.I., sino del Derecho de uno o varios Estados.

Un análisis de la evolución del D.I. nos muestra una progresiva tendencia al en-
sanchamiento del círculo de sus sujetos. La propia diversificación de los objetivos y 
de las funciones de la comunidad jurídica internacional ha conducido a lo que Bour-
quin (BOURQUIN: 331 y ss.) llamara en su día la «renovación cuantitativa del Derecho 
internacional», en el doble sentido de una expansión del campo objetivo de la regu-
lación jurídica internacional y de una proliferación de los sujetos participantes. Y es 
que, desde una concepción dinámica del D.I., es preciso admitir que éste no conoce 
límites en cuanto a sus sujetos, pues las propias necesidades de la comunidad jurídica 
internacional en un momento dado pueden aconsejar o incluso exigir el investir de 
personalidad internacional a determinadas entidades. Así, al plantearse la cuestión 
de si las Naciones Unidas poseen o no capacidad para presentar una reclamación 
internacional contra un Estado, el T.I.J., en su opinión consultiva de 11 de abril de 
1949 sobre la reparación de daños sufridos al servicio de las Naciones Unidas, pudo 
decir:

«En un sistema jurídico, los sujetos de Derecho no son necesariamente idénticos en cuanto 
a su naturaleza o a la extensión de sus derechos; y su naturaleza depende de las necesidades de la 
comunidad. El desarrollo del Derecho internacional, en el curso de su historia, se ha visto influido 
por las exigencias de la vida internacional, y el crecimiento progresivo de las actividades colec-
tivas de los Estados ha hecho ya surgir ejemplos de acción ejercida en el plano internacional por 
ciertas entidades que no son Estados» (C.I.J.: Rec. 1949: 178).
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El resultado es que hoy en día se puede hablar de una pluralidad de sujetos del D.I. 
Incluso en el D.I. clásico o tradicional se reconocían, junto a los Estados, otras enti-
dades (la Santa Sede, los grupos rebeldes con estatuto de beligerancia) en cuanto po-
seedoras de un cierto grado de subjetividad internacional. A decir verdad, la tesis que 
considera a los Estados como los únicos sujetos del D.I. no aparece en el desarrollo 
histórico de este orden jurídico hasta una fecha relativamente tardía, presuponiendo, 
por una parte, una clara elaboración del concepto de soberanía —cualidad básica que 
vendría a atribuirse a los Estados nacionales que a resultas de la disolución de la es-
tructura social de la christianitas medieval fueron constituyéndose en el occidente de 
Europa—, y, por otra parte, una desvinculación respecto de la noción multisecular del 
ius gentium en cuanto ordenamiento regulador a la vez de relaciones entre comunida-
des políticas y entre particulares (MIAJA: 257). La reducción radical de los sujetos del 
D.I. al Estado vino en el plano doctrinal de la mano del positivismo, con su construc-
ción de un orden jurídico internacional dotado de una esfera de validez independiente 
y separada de la de los órdenes jurídicos internos. Con todo, esa posición reduccio-
nista se veía forzada a reconocer ciertas excepciones, y por otro lado la aparición a lo 
largo del siglo XIX de unas estructuras institucionales (comisiones fluviales, uniones 
administrativas) que dieron origen a las organizaciones internacionales actuales ponía 
en evidencia la estrechez de dicha posición, que en aras de su coherencia se debatía 
entre la negación de personalidad a esas nuevas entidades (así, NEUMEYER: 357) y la 
atribución a las mismas del calificativo de Estado o, en todo caso, de órgano colectivo 
de un grupo de Estados, carente, en cuanto tal, de una voluntad distinta de la de éstos 
(así, ANZILOTTI: 283-284).

Se ha producido, en definitiva, debido al propio acontecer social internacional, 
una diversificación de los sujetos del D.I., conservando, no obstante, los Estados su 
carácter de sujetos originarios de este orden jurídico, puesto que el D.I. tal como lo 
entendemos hoy surge en la Edad Moderna como un orden regulador de las relaciones 
entre colectividades políticas independientes, esto es, como un orden interestatal, con 
los Estados, pues, como creadores y como componentes necesarios del mismo.

Ahora bien, la existencia en la actualidad de entidades no estatales aceptadas 
como sujetos del D.I. nos obliga a preguntarnos cuáles son los requisitos que deben 
concurrir para ser considerado sujeto de este ordenamiento y cuáles son las formas de 
atribuirse la subjetividad internacional.

B) LA CONDICIÓN DE SUJETO DEL DERECHO INTERNACIONAL

En lo que se refiere al concepto técnico jurídico de persona o sujeto, el D.I. no 
se aparta de la teoría general de la subjetividad jurídica. Si se entiende por sujeto de 
Derecho aquel que es destinatario de las normas jurídicas, aquel a quien estas normas 
atribuyen derechos y obligaciones (o, en general, situaciones jurídicas subjetivas, ac-
tivas o pasivas), sujeto del D.I. lo es el titular de derechos y obligaciones conferidos 
por normas jurídicas internacionales. Ahora bien, partiendo de una equiparación de 
las nociones de subjetividad jurídica y de capacidad jurídica, se llega a la conclusión 
de que no basta con ser beneficiario de un derecho o estar afectado por una obligación, 
sino que se requiere una aptitud para hacer valer el derecho ante instancias interna-
cionales o para ser responsable en el plano internacional en caso de violación de la 
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obligación; doble exigencia, situada en el plano procesal de la legitimación (activa o 
pasiva), que, como veremos, hace controvertida la inclusión del individuo entre los 
sujetos del D.I.

Se ha dicho con razón que la calidad de sujeto del D.I. no depende de la cantidad 
de derechos u obligaciones de que una entidad es titular, variando dicha cantidad 
según la naturaleza de los distintos sujetos (BARBERIS: 26-27). Así pues, la exten-
sión de la capacidad internacional no es la misma en todos los casos, lo que obliga a 
analizar las normas del D.I. positivo para precisar el grado de capacidad internacional 
de cada sujeto. Los Estados, en su calidad de sujetos originarios del D.I., poseen una 
capacidad plena —lo que para algunos significa el reunir todas las características que 
se derivan de ser sujeto de este orden jurídico (MUGERWA: 261)—, mientras que otras 
entidades sólo disponen de una capacidad restringida, que incluye aquellas posibilida-
des de actuación que les han sido atribuidas en virtud del acto de su creación. En este 
sentido, el T.I.J. ha podido decir en su ya citada opinión consultiva sobre la reparación 
de daños sufridos al servicio de las Naciones Unidas que, «mientras que un Estado 
posee la totalidad de derechos y deberes internacionales, los derechos y deberes de 
una entidad como la Organización han de depender de los propósitos y funciones de 
ésta, tal como son enunciados o están implícitos en sus textos constitutivos y desa-
rrollados en la práctica» (C.I.J.: Rec. 1949, 180). La idea que debe retenerse es, pues, 
que el contenido de la personalidad internacional, en términos de capacidad, no es el 
mismo en todos los sujetos, de modo que, por ejemplo, no sería del todo correcto ne-
gar la condición de sujeto del D.I. al individuo basándose sólo en su incapacidad para 
participar en los procesos de creación de normas jurídicas internacionales.

La distinta naturaleza de los sujetos del D.I. y los diversos grados de su capacidad 
internacional permiten hacer diferenciaciones entre ellos. Así, y en lo que se refiere 
a los Estados, el elemento de la igualdad soberana los distingue de todos los demás 
sujetos de este orden jurídico, el elemento de la organización los distingue de ciertos 
sujetos no organizados (la nación, el individuo) y el elemento territorial los distingue 
de las organizaciones internacionales (BEREZOWSKI: 35-36). En cuanto sujetos sobe-
ranos, dotados de una organización política y de una base territorial, los Estados son 
los sujetos necesarios y plenos del D.I., pero junto a ellos coexisten otros sujetos, que 
cabe calificar de secundarios o derivados, poseedores de alguno o algunos de los ras-
gos que integran la capacidad internacional (posibilidad de celebrar acuerdos regidos 
por el D.I., de disponer de un cierto grado de ius representationis, de acceder a ins-
tancias internacionales para reivindicar los propios derechos por vía de reclamación 
internacional, de ejercer ciertas competencias atribuidas por normas internacionales, 
de incurrir en responsabilidad internacional, de verse aplicar las reglas del ius in bello 
en caso de participación en un conflicto armado).

En conclusión, el D.I. contemporáneo se caracteriza por la pluralidad y la hete-
rogeneidad de sus sujetos. Junto a los Estados, sujetos soberanos de base territorial, 
y a las organizaciones internacionales integradas por Estados, sujetos «funcionales», 
parecen haber adquirido carta de naturaleza en el plano de la subjetividad internacio-
nal otras entidades como la Santa Sede y la Ciudad del Vaticano, los beligerantes y, 
todavía controvertidamente, los individuos; suscitándose con respecto a estas otras 
entidades —a las que con frecuencia se las califica de sujetos limitados o marginales 
del D.I. (GUTIÉRREZ ESPADA: 78)— la necesidad de indagar cuáles son sus derechos 
y obligaciones según el D.I. y cuál su capacidad de actuación en este plano.
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C) LA CUESTIÓN DE LA ATRIBUCIÓN DE LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL

Aunque algunos autores (BALLADORE-PALLIERI: 98), han defendido la existen-
cia en D.I. de una norma atributiva de subjetividad internacional, esto es, de una 
norma que con carácter general fije los elementos de dicha subjetividad, la doctrina 
mayoritaria considera que, teniendo en cuenta la peculiar estructura social interna-
cional y su relativa falta de organización a escala global, el orden jurídico internacio-
nal carece de criterios que puedan imponerse uniformemente en orden a la atribución 
de la cualidad de sujeto del mismo (TRUYOL: 311). Para Miaja (MIAJA: 254-257), esa 
supuesta norma atributiva de subjetividad internacional resulta ser, con respecto a 
los Estados, una expresión de un supuesto especial del principio de efectividad —en 
virtud del cual se establece que un Estado existe en cuanto sujeto del D.I. desde que 
reúne los requisitos que lo caracterizan como tal— y a la vez una consecuencia del 
hecho histórico de que el D.I. ha surgido como un Derecho entre Estados; resultando 
difícil, si no imposible, la aplicación de dicha supuesta norma a sujetos del D.I. dis-
tintos de los Estados, como los beligerantes o la Santa Sede, razón por la cual los sos-
tenedores de la tesis de referencia se han visto forzados a admitir otro procedimiento 
para atribuir subjetividad internacional a las entidades en las que no concurren los 
elementos exigidos por la citada norma (organización interna, imperium y territorio 
—con excepciones—, según Balladore-Pallieri), consistente en la investidura de per-
sonalidad internacional otorgada a ciertos sujetos por aquellos que ya la poseen. Lo 
cual viene a situar las cosas, en relación con los sujetos distintos de los Estados, en el 
plano del reconocimiento. Por eso ha podido decirse que «la extensión de la persona-
lidad jurídica internacional a las entidades no estatales [...] es obra de los Estados», 
y que «el que los Estados actúen en este caso bajo la presión de las fuerzas sociales 
(nacionales o internacionales) y de sus reivindicaciones es un dato de la sociología 
del Derecho internacional que no afecta a ese papel decisorio que les corresponde en 
el plano formal» (TRUYOL: 314).

Ahora bien, esa investidura que ciertos sujetos calificados realizan dotando de 
personalidad a otras entidades se apoya, obviamente, en la verificación de que en 
éstas concurren algunos de los requisitos indispensables para la posesión de un cierto 
grado de capacidad internacional. De ahí que se suela insistir en la necesidad de llevar 
a cabo, desde la ciencia del Derecho, un análisis del D.I. positivo a fin de determinar, 
caso por caso, la concurrencia de uno o varios de esos requisitos. «Según esto —in-
dica Gutiérrez Espada (GUTIÉRREZ ESPADA: 75)—, la lista de los sujetos actuales 
del Derecho internacional sólo podría establecerse tras un examen de conjunto del 
Derecho internacional público que nos permitiera ir comprobando en las normas es-
tablecidas en los distintos ámbitos o sectores a quiénes se atribuyen derechos y se 
imponen obligaciones y a quiénes se faculta para invocar su incumplimiento así como 
para responder de sus violaciones.»

Algunos de esos sujetos llegan a alcanzar, por sus propias características y por 
su aceptación general, una personalidad internacional objetiva, esto es, no limitada al 
círculo de los sujetos cualificados que los reconocieron. Así, y pese a que se ha sos-
tenido que las organizaciones internacionales no deben ser consideradas en principio 
como sujetos del D.I. general, sino de un D.I. particular (el de la esfera de sus Esta-
dos miembros y de aquellos que les han prestado su reconocimiento), ello no puede 
sostenerse respecto de las organizaciones de ámbito universal o casi universal, como 
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puso de relieve en relación con las Naciones Unidas el T.I.J. en su ya citada opinión 
consultiva de 1949, al decir que cincuenta Estados (los que en 1945 habían suscrito 
la Carta de las N.U.) «representan una gran mayoría de los miembros de la comuni-
dad internacional y tienen el poder, conforme al Derecho internacional, de crear una 
entidad que posea una personalidad internacional objetiva y no, simplemente, una 
personalidad reconocida por ellos solos» (C.I.J.: Rec. 1949, 185).

Finalmente, como advirtió Diez de Velasco (DIEZ DE VELASCO: 249-250), el otor-
gamiento de la subjetividad internacional lleva aparejadas una serie de consecuencias, 
en la medida en que quien esté en posesión del estatuto de sujeto del D.I. se convierte 
en destinatario de sus normas y queda sujeto a las obligaciones que éstas le impon-
gan, a la vez que queda revestido de una amplia esfera de libertad que, no obstante, 
encuentra sus limitaciones en esas propias normas, dirigidas a respetar la existencia 
y la libertad de los demás sujetos; resultando, por lo demás, posible que un sujeto, 
precisamente en uso de su capacidad de obrar, se imponga por medio de un acuerdo 
internacional limitaciones a su libertad de obrar (neutralización, participación en cier-
tas organizaciones supranacionales, etc.).

2. EL ESTADO COMO SUJETO DEL DERECHO INTERNACIONAL

A) EL ESTADO EN EL SENTIDO DEL DERECHO INTERNACIONAL

Ya hemos caracterizado al Estado como el sujeto originario del D.I., en razón de 
que este orden jurídico surge históricamente como un orden interestatal, esto es, re-
gulador de las relaciones entre las sociedades políticas independientes que van creán-
dose en el occidente de Europa en la baja Edad Media y consolidándose a lo largo de 
los siglos XV, XVI y XVII.

En cuanto entidad soberana, el Estado reúne en su plenitud, como también hemos 
visto, todas las características que se derivan de ser sujeto del D.I.: es un sujeto pleno 
de este orden jurídico. Según la nota de soberanía, que es consustancial al Estado, la 
naturaleza del poder estatal consiste, por un lado, en un poder autónomo supremo o 
summa potestas en la conducción de sus relaciones con sus propios sujetos (aspecto 
interno), y, por otro, en un poder de determinar libremente su conducta con respecto a 
los otros Estados (aspecto externo) (TRUYOL: 317).

Sin pretender por nuestra parte dar una definición del Estado —que por lo demás 
no figura en ningún texto internacional—, sí podemos adherirnos a esa caracterización 
ya tópica del mismo basada en una descripción de sus tres elementos, la población, el 
territorio y la organización política (gobierno lato sensu), abrigados bajo la idea glo-
bal y básica de la soberanía; lo que permite calificar al Estado como una organización 
de poder independiente sobre una base territorial.

Esa caracterización, propuesta alguna vez en la jurisprudencia internacional (así, 
en la sentencia de 1 de agosto de 1929 del tribunal arbitral mixto germano-polaco en el 
asunto de la Deutsche Continental Gas-Gesellschaft contra Estado polaco) (T.A.M., 
Recueil, IX: 344-347), es utilizada en la Convención sobre los derechos y deberes de 
los Estados adoptada por la séptima Conferencia Interamericana y firmada en Monte-
video el 26 de diciembre de 1933, cuyo art. 1 dice:
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«El Estado, como persona de Derecho internacional, debe reunir las condiciones siguientes: 
1) población permanente; 2) territorio determinado; 3) gobierno; 4) capacidad de entrar en rela-
ciones con otros Estados.»

La población es el conjunto de personas que de modo permanente habitan en el 
territorio del Estado y están en general unidas a éste por el vínculo de la nacionalidad. 
Desde el punto de vista del D.I., es indiferente el dato sociológico de la mayor o menor 
magnitud de la población; como también lo es el de la mayor o menor homogeneidad 
de ésta en los aspectos étnico, cultural, lingüístico, etc., salvo a los efectos de hacer 
entrar en juego el principio de autodeterminación de los pueblos.

Al caracterizar a la población como permanente se está haciendo referencia a 
su estabilidad relativa sobre el territorio del Estado, la cual no parece que tenga que 
verse afectada por la práctica del nomadismo de ciertas comunidades humanas que, 
no obstante, moran habitualmente dentro del espacio físico estatal. Esa estabilidad 
podría, eso sí, resultar amenazada como consecuencia de prácticas reprobables como 
el genocidio o la «depuración étnica» (traslado forzoso de poblaciones enteras fue-
ra de sus asentamientos naturales, introducción en territorio ocupado de pobladores 
oriundos de la potencia ocupante).

El hecho de que la población se identifique en principio con el conjunto de perso-
nas que ostentan la nacionalidad del Estado, esto es, con los nacionales, no es óbice 
para que el propio Estado ejerza algunas de sus competencias sobre los no nacionales 
(extranjeros, apátridas) que residan en él de modo ocasional o continuado. Y, por otra 
parte, el hecho de que las competencias personales del Estado se ejerzan normalmente 
sobre una base territorial, esto es, dentro del territorio propio, no impide que a veces 
tengan un alcance extraterritorial, persiguiendo, por ejemplo, a los nacionales allende 
las fronteras estatales para regular algunos aspectos de su estatuto jurídico (servicio 
militar, ejercicio de ciertas funciones públicas en el exterior).

El territorio es el espacio físico dentro del cual la organización estatal ejercita en 
plenitud la propia potestad de gobierno, excluyendo en él cualquier pretensión de ejerci-
cio de análogos poderes por parte de otros Estados. A los ojos del D.I. resultan irrelevan-
tes las disparidades territoriales entre los distintos Estados, tales como la mayor o menor 
extensión del territorio o incluso la discontinuidad territorial (caso de los Estados que 
comprenden islas, o de otros como Pakistán antes de la secesión de Bangladesh).

El territorio abarca un conjunto de espacios (la superficie terrestre, ciertos espa-
cios marítimos próximos a ella —en el supuesto de un Estado costero—, el espacio 
aéreo suprayacente) en los cuales el Estado despliega con el máximo de intensidad 
sus poderes soberanos y no meras competencias de tipo funcional como aquellas de 
las que, según veremos, puede disponer en otros espacios. El territorio estatal está 
delimitado por las fronteras, pero no es imprescindible que éstas aparezcan fijadas con 
absoluta precisión, dándose la circunstancia de que en algunos casos (ciertos Estados 
de América —entre ellos los Estados Unidos— y de África) la delimitación fronte-
riza se realizó con posterioridad al nacimiento del Estado, sin olvidar, por otra parte, 
que en ocasiones la situación conflictiva que se desarrolla entre Estados de reciente 
aparición a resultas del proceso de disolución de un Estado originario puede dificultar 
durante algún tiempo la delimitación del territorio de Estados ya reconocidos. En la 
jurisprudencia internacional, la ya citada sentencia de 1929 del tribunal arbitral mixto 
germano-polaco en el asunto de la Deutsche Continental Gas-Geselleschaft contra 
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Estado polaco se ha pronunciado en el sentido de que es suficiente con que el territo-
rio del Estado tenga una consistencia apropiada, aunque sus fronteras no hayan sido 
aún precisamente delimitadas (T.A.M., Recueil, IX: 346-347).

En virtud de su soberanía territorial el Estado tiene, en palabras del árbitro Max 
Huber en su decisión de 4 de abril de 1928 sobre el asunto de la Isla de Palmas 
(I.A.A., Reports, II: 839), el derecho exclusivo de ejercer las actividades estatales. 
Este derecho, que conlleva una triple vertiente, jurídica, política y económica (des-
tacando en este caso el derecho del Estado a disponer libre y soberanamente de sus 
recursos naturales de acuerdo con las reglas del D.I.), se ve respaldado por el principio 
que prohíbe atentar contra la integridad territorial del Estado.

Existen territorios que, sin pertenecer a la soberanía de un Estado, están adminis-
trados por éste. Tal es el caso de los territorios bajo dominación colonial —territorios 
no autónomos según la Carta de las N.U.—, que, de acuerdo con la Declaración de 
principios incorporada en la Resolución 2625 (XXV) de la A.G. de las N.U., tienen 
una condición jurídica distinta y separada de la del territorio del Estado que los admi-
nistra, conservando dicha condición hasta que el pueblo del territorio en cuestión haya 
ejercido su derecho a la libre determinación.

El gobierno en sentido lato es la expresión de la organización política del Estado. 
Esta organización, según Diez de Velasco (DIEz DE VELAsCo: 251-252), manifiesta, en 
concreto, a través de los órganos encargados de llevar a cabo la actividad social del Es-
tado, tanto en el interior como en el exterior, a través de la creación de normas jurídicas 
que se impongan a la población y a la propia organización gubernamental en general 
dentro del territorio del Estado, y, en fin, a través de la existencia de un poder político 
autónomo respecto de los otros poderes que ejercen su actividad en la sociedad.

Considerando decisivo este elemento de la organización política a los efectos de 
verificar la existencia del Estado, el T.I.J., en su opinión consultiva de 16 de octubre de 
1975 relativa al asunto del Sahara Occidental, descartó que los territorios habitados 
por tribus y grupos nómadas en la región del Sahara durante el pasado siglo pudieran 
ser tenidos por Estados a falta, precisamente, de dicho elemento, por más que no se les 
debiera considerar, no obstante, como terra nullius (C.I.J.: Rec. 1975, 63).

El conjunto de los órganos del Estado, esto es, el gobierno lato sensu, debe ser 
efectivo, en el sentido de estar en condiciones de desarrollar las funciones estatales 
en la esfera interna y de hacer frente a los compromisos del Estado con otros sujetos 
del D.I. en la esfera externa. En este segundo aspecto, el art. 4 de la Carta de las N.U. 
exige a todo Estado candidato a miembro de la O.N.U. el estar capacitado para cumplir 
las obligaciones derivadas de la Carta.

Presupuesta esa exigencia de que el gobierno sea efectivo, la naturaleza cons-
titucional, representativa o no, del poder político establecido es indiferente para el 
D.I., si bien, como veremos, ha podido tener sus repercusiones en lo que concierne al 
reconocimiento de gobiernos. De hecho, y según se ha podido advertir, los regímenes 
políticos más diversos, incluso los más odiosos, ocupan su sitio en la actual sociedad 
internacional, sin que la calidad estatal de los respectivos países resulte cuestionada 
(TRUYOL: 319). En este sentido, el T.I.J., en su sentencia de 27 de junio de 1986 sobre 
el fondo del asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, 
ha dejado bien claro que «las orientaciones políticas internas de un Estado pertenecen 
a la competencia exclusiva del mismo, siempre que, bien entendido, no violen una 
obligación de Derecho internacional», lo cual no sería sino la consecuencia del hecho, 
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subrayado por el propio Tribunal, de que «cada Estado posee el derecho fundamental 
de decidir y de poner en práctica cómo entiende su sistema político, económico y 
social» (C.I.J.: Rec. 1986, 131).

B) EL ESTADO SOBERANO ANTE EL DERECHO INTERNACIONAL: LA INDEPENDENCIA

El Estado soberano se caracteriza por no depender de ningún otro orden jurídico 
estatal ni de ningún otro sujeto del D.I., dependiendo sólo del D.I. (BARBERIS: 41-42). 
Esta vieja idea había sido expuesta por Anzilotti en su voto individual incorporado a 
la opinión consultiva del T.P.J.I. en el asunto del régimen aduanero entre Alemania 
y Austria, al decir que la independencia entendida como la no sujeción del Estado 
a la autoridad de ningún otro Estado o grupo de Estados es la condición normal de 
los Estados según el D.I., y «puede ser calificada tanto en cuanto soberanía (suprema 
potestas) como en cuanto soberanía exterior, si se entiende por ello que el Estado no 
tiene sobre sí ninguna otra autoridad, salvo la del Derecho internacional» (C.P.J.I., Sé-
rie A/B, n. 41: 57). Desde este punto de vista, la independencia puede ser considerada 
como un aspecto básico de la proyección exterior de la soberanía.

La soberanía, ha dicho Carrillo Salcedo (CARRILLO SALCEDO: 83), «se nos mues-
tra como un principio constitucional del Derecho internacional, símbolo del hecho de 
que este último opera sobre la base de coordinación entre los Estados y no de subor-
dinación entre los mismos, y su esencia consiste en el derecho a ejercer las funciones 
de Estado en un plano de independencia e igualdad respecto de otros Estados». La 
soberanía tiene, según este mismo autor, junto a unas obvias dimensiones históricas 
y políticas, una irreductible dimensión jurídica, y en este sentido se presenta en D.I. 
como una función, como un conjunto de derechos y deberes del Estado (ibíd.). Así, y 
según se desprende de la ya citada sentencia arbitral en el asunto de la Isla de Palmas, 
tomando como referencia la soberanía territorial, existe una estrecha relación entre el 
derecho exclusivo del Estado a ejercer las actividades estatales (con exclusión, pues, 
de cualquier otro Estado) y la obligación de proteger, dentro del propio territorio, los 
derechos de los restantes Estados y los derechos que éstos puedan recabar para sus 
nacionales en territorio extranjero (I.A.A., Reports, II: 839). Y, en lo que se refiere a la 
proyección de la soberanía sobre las personas, hay que señalar que el ejercicio de las 
competencias del Estado respecto de todas aquellas que se encuentren bajo su juris-
dicción, aun perteneciendo en principio al ámbito reservado de actividad estatal, debe 
respetar las reglas del D.I. relativas a los derechos humanos y a la especial protección 
debida a determinadas categorías de personas.

Una expresión concreta de la soberanía es la igualdad soberana de los Estados, 
recogida en la Carta de las N.U. (art. 2, apartado 1) como uno de los principios rec-
tores de la Organización Mundial. Este principio ha sido precisado en su contenido 
por la A.G. de las N.U. en la Declaración de principios incorporada en su Resolución 
2625 (XXV), en la cual se significa que en virtud de dicho principio todos los Estados 
«tienen iguales derechos e iguales deberes y son por igual miembros de la comunidad 
internacional, pese a las diferencias de orden económico, social, político o de otra 
índole». Trátase, pues, de una igualdad jurídica, de una igualdad ante el D.I., que ga-
rantiza el respeto de la integridad territorial y la independencia política de cada Estado 
y, en particular, de su derecho a elegir y a llevar adelante en plena libertad su sistema 
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político y socioeconómico, con independencia de consideraciones sociológicas como 
la magnitud del poder político y militar, la importancia económica, la extensión terri-
torial, etc.

Es cierto, no obstante, que esas consideraciones sociológicas pueden explicar la 
existencia de ciertas desigualdades funcionales, como aquellas que dan lugar en el 
seno de algunas organizaciones internacionales a diferencias en la posición jurídica 
de los distintos Estados miembros (así, derecho de veto de los cinco miembros per-
manentes del C.S. en las N.U., mayor peso del voto de ciertos Estados en el marco de 
sistemas de voto ponderado o proporcional de algunos organismos internacionales o 
supranacionales). En concreto, las realidades socioeconómicas ponen en evidencia las 
grandes diferencias de nivel de desarrollo existentes entre los diversos Estados, lo que 
ha llevado a los más desfavorecidos —los países en vías de desarrollo— a articular en 
el seno de los distintos foros económicos internacionales estrategias dirigidas a obte-
ner un estatuto jurídico especial en el ámbito de las relaciones comerciales internacio-
nales (no aplicación de la cláusula de la nación más favorecida en las relaciones entre 
países desarrollados y países en vías de desarrollo; concesión de ventajas especiales a 
las exportaciones de productos originarios de estos países; programas específicos para 
las materias primas en orden a conseguir precios estables y equitativos; transferencia 
de tecnología en condiciones ventajosas; etc.). Estrategias que pugnan por convertirse 
en pautas normativas en el plano internacional y que tienen su reflejo en una serie de 
textos no convencionales adoptados en el seno de las N.U. en vista del establecimiento 
de un nuevo orden económico internacional (N.O.E.I), entre ellos, la Carta de dere-
chos y deberes económicos de los Estados contenida en la Resolución 3281 (XXIX) 
de la A.G., de 12 de diciembre de 1974.

Así pues, la vigencia del principio formal de la igualdad soberana de los Estados, 
en el sentido de una igualdad de todos los Estados ante el D.I., no excluye que éste, 
por una parte, dé traducción jurídica a ciertas desigualdades de hecho que puedan dar 
lugar a diferencias en cuanto al contenido de los derechos y obligaciones de los distin-
tos Estados en función de sus respectivas situaciones, y, por otra parte, se haga eco de 
esas desigualdades para intentar superarlas en un plano de justicia distributiva.

Otro principio derivado de la noción de soberanía es el principio de no interven-
ción en los asuntos internos de otros Estados. Este principio, que, como ha señalado el 
T.I.J. en su ya citada sentencia de 1986 sobre las actividades militares y paramilitares 
en y contra Nicaragua, pertenece sin duda al D.I. consuetudinario y es corolario del 
principio de igualdad soberana de los Estados (C.I.J.: Rec. 1986, 96), aparece recogi-
do en la Resolución 2625 (XXV) de la A.G. de las N.U., en la cual se le define en el 
sentido de que «ningún Estado o grupo de Estados tiene derecho a intervenir directa 
o indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de 
cualquier otro», por lo cual «no solamente la intervención armada, sino también cua-
lesquiera otras formas de injerencia o de amenaza atentatoria de la personalidad del 
Estado, o de los elementos políticos, económicos y culturales que lo constituyen, son 
violaciones del Derecho internacional»; quedando prohibidos, en concreto, el recurso 
a medidas económicas, políticas o de cualquier otra índole para coaccionar a otro Es-
tado, y el uso de la fuerza para privar a los pueblos de su identidad nacional. La propia 
resolución incluye dentro de la descripción de este principio de no intervención una 
referencia a lo que constituye su verdadero fundamento, cual es el derecho inalienable 
de todo Estado a elegir su sistema político, económico, social y cultural sin injeren-
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cia de ninguna clase por parte de ningún Estado; derecho que, a su vez, no es sino 
la encarnación del principio de libre determinación, en este caso en su aplicación al 
Estado, ya que la soberanía, según se ha advertido alguna vez, resulta ser el derecho 
de los pueblos en su estadio de realización.

Por lo demás, la prohibición de la intervención no opera sólo frente a los Estados, 
sino también frente a las organizaciones internacionales. En este sentido, el art. 2, 
apartado 7, de la Carta de las N.U. establece que «ninguna disposición de esta Carta 
autorizará a las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos que son esencialmente 
de la jurisdicción interna de los Estados, ni obligará a los Miembros a someter dichos 
asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta». Bien entendido 
que asuntos que otrora han podido pertenecer al ámbito de competencia doméstica 
de los Estados pueden pasar a quedar bajo la competencia de la Organización por las 
propias exigencias sociales de regulación internacional de ciertas materias.

Ya hemos dicho que el Estado soberano se caracteriza por no depender de ningún 
otro orden jurídico que no sea el D.I. ni de ningún otro sujeto del D.I. Esto sitúa en el 
primer plano la nota de la independencia, que, como también hemos dicho, es con-
sustancial a la soberanía en su proyección exterior. Desde una concepción competen-
cialista del D.I., Rousseau (RoussEAu: 72 y ss.) ha desarrollado una teoría general de 
la independencia, que descubre en ésta, desde una perspectiva jurídico-internacional, 
los elementos de la exclusividad, la autonomía y la plenitud de la competencia estatal. 
La exclusividad de la competencia significa que, en principio, en un territorio deter-
minado sólo se ejerce una competencia estatal, para lo cual la autoridad que gobierna 
en dicho territorio excluye la intervención de cualquier otra autoridad, monopolizan-
do todos los poderes (la coacción, el poder judicial, la organización de los servicios 
públicos) en el medio jurídico que dicha autoridad tiene asignado. La autonomía de la 
competencia, por su parte, supone la libertad de decisión en la esfera de competencia 
propia, lo que expresa que el Estado actúa según su propio criterio, sin necesidad de 
seguir las directrices o indicaciones que pretenda imponerle otro Estado. La plenitud 
de la competencia, en fin, sirve para distinguir la competencia del Estado, que es in-
determinada ratione materiae, de las competencias de otras colectividades públicas, 
que, siendo competencias de atribución, están necesariamente limitadas en cuanto a 
su objeto; sin perjuicio de que las extensiones de la competencia estatal puedan dar 
lugar a la responsabilidad internacional del Estado en el caso de que, en violación del 
D.I., se causen perjuicios a los terceros Estados o a los particulares.

3. EL RECONOCIMIENTO DEL ESTADO

A) RASGOS CONCEPTUALES

La aparición de un Estado en la escena internacional puede producirse ex novo, 
sin que otros Estados se vean afectados (caso de la creación de un Estado sobre un 
territorio no ocupado), o bien a partir de Estados preexistentes, ya sea a resultas de su 
modificación (caso de la secesión de una parte del conjunto estatal o de la integración 
de varios Estados en uno solo) o de su extinción (caso de la desintegración del Es-
tado originario y la consiguiente creación a sus expensas de varios Estados nuevos). 
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Muchos Estados, en fin, han surgido a la vida internacional a consecuencia de los 
procesos de descolonización de territorios.

Una vez que un Estado creado por cualquiera de estas vías reúne de hecho los ele-
mentos que lo caracterizan como tal [ver supra, 2.A) y B)], puede decirse que existe en 
tanto que sujeto pleno del D.I. Desde entonces, los otros Estados están en condiciones 
de verificar su existencia real, prestándole su reconocimiento. La práctica internacio-
nal nos muestra cómo por el reconocimiento se constata la realidad del nuevo Estado, 
iniciándose el trato con él en cuanto su existencia pueda darse por asegurada.

En este sentido parece más cierta la caracterización del reconocimiento como acto 
declarativo (el Estado existe de iure desde que concurren en él los elementos básicos 
de la estatalidad, limitándose el reconocimiento a verificar tal circunstancia) que como 
acto constitutivo o atributivo de la subjetividad.

El Instituto de Derecho Internacional, en una resolución adoptada en Bruselas en 
1936 (Annuaire, 1936, III: 300-301), asigna al reconocimiento de Estado un valor de-
clarativo, definiéndolo como «el acto libre por el cual uno o varios Estados constatan 
la existencia sobre un territorio determinado de una sociedad humana políticamente 
organizada, independiente de cualquier otro Estado existente, capaz de observar las 
prescripciones del Derecho internacional» (art. 1). En esta línea estaban la ya citada 
Convención sobre los derechos y deberes de los Estados aprobada por la séptima 
Conferencia Interamericana de 1933 (cuyo art. 3 señalaba que «la existencia política 
del Estado es independiente de su reconocimiento por los demás Estados») y, en la 
jurisprudencia, la también citada sentencia de 1 de agosto de 1929 del tribunal arbi-
tral mixto germano-polaco en el asunto de la Deutsche Continental Gas-Gesellschaft 
contra Estado polaco (T.A.M., Recueil, IX: 336).

No obstante, es posible distinguir en la práctica un cierto aspecto constitutivo, 
en la medida en que, si bien el nuevo Estado es sujeto de D.I. desde que nace, no 
puede ejercitar plenamente ciertos derechos hasta que haya sido reconocido, por lo 
cual se ha dicho que el acuerdo de iniciar relaciones oficiales con el nuevo Estado 
tiene ya un carácter constitutivo y que, comoquiera que los supuestos de hecho del 
Estado sólo resultan evidentes a través del reconocimiento, «éste no es una simple 
formalidad, sino que tiene una gran significación práctica» (VERDROSS: 229-230), 
como lo prueba la insistencia de los nuevos Estados en conseguir el reconocimiento 
del mayor número posible de Estados y de las organizaciones internacionales. En 
otras palabras, aunque el reconocimiento posee un indudable valor declarativo en 
relación con la existencia del Estado, pues no hace sino constatarla, la capacidad 
de acción del nuevo Estado en el plano internacional es muy restringida antes de 
su reconocimiento formal, siendo éste indispensable para el pleno ejercicio de sus 
competencias exteriores o para el pleno despliegue de los efectos de sus actos jurí-
dicos en el territorio de otro Estado (DINH: 440-442). Y es que, en efecto, aunque 
la falta de reconocimiento no impide en principio los contactos de algún tipo con 
el Estado no reconocido —por ejemplo, misiones oficiosas, relaciones comerciales 
o consulares, acuerdos limitados—, tales contactos, no obstante, tienen un carácter 
aislado, fragmentario, no oficial (SALMON: 45).

El reconocimiento es, por otra parte, un verdadero acto jurídico y no un puro 
gesto político, si bien no deja de estar influido por motivaciones políticas que suelen 
conducir a apreciaciones subjetivas de los Estados en relación con la nueva formación 
estatal que están llamados a reconocer.
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Así, aun dando por supuesta su índole jurídica de base, al ser el reconocimiento 
un acto voluntario o discrecional (de «acto libre» lo califica el Instituto de Derecho 
Internacional en su citada resolución de 1936) sólo el autor del reconocimiento queda 
vinculado por él, de modo que puede existir legítimamente un hecho respecto de unos 
Estados y no respecto de otros, y puede, en concreto, reconocerse sólo aspectos par-
ciales de la existencia de tal hecho, como aconteció en su día en las relaciones entre 
las dos Repúblicas alemanas (SALMON: 16-17) antes de la reunificación.

Los Estados suelen tener en cuenta, a la hora de reconocer, la evolución de la situa-
ción en los procesos de creación de nuevos Estados, adaptando su conducta a esa evo-
lución e incluso estableciendo condiciones para el reconocimiento de la nueva entidad. 
Ello ha sido así en los casos de aparición de nuevos Estados a resultas de la disolución 
de la U.R.S.S. y de la República Federativa de Yugoslavia. Es interesante destacar a 
este respecto la Declaración sobre las «líneas directrices referidas al reconocimiento de 
nuevos Estados en Europa del Este y la Unión Soviética», aprobada el 16 de diciembre 
de 1991 por los Ministros de asuntos exteriores de la C.E. en el marco de la Coopera-
ción Política Europea. En ella, se expresa una posición común basada en la «voluntad 
de reconocer, de conformidad con las normas aceptadas por la práctica internacional y 
teniendo en cuenta las realidades políticas en cada caso concreto, a esos nuevos Esta-
dos que, como consecuencia de las modificaciones históricas ocurridas en la región, se 
constituyan sobre una base democrática, acepten las obligaciones internacionales per-
tinentes y se comprometan de buena fe en un proceso pacífico y negociado». Según la 
propia Declaración, aquella voluntad de reconocer está supeditada, entre otras cosas, al 
respeto de la Carta de las N.U., del Acta Final de Helsinki y de la Carta de París para 
una nueva Europa (en particular en lo que se refiere a los requisitos del Estado de Dere-
cho, la democracia y los derechos humanos), la garantía de los derechos de los grupos 
étnicos y nacionales así como de las minorías, el respeto de la inviolabilidad de los 
límites territoriales, la asunción de obligaciones en materia de desarme y seguridad y el 
compromiso de solucionar por vía de acuerdo las cuestiones relativas a la sucesión de 
Estados y las controversias regionales. Con estos presupuestos, una Declaración sobre 
Yugoslavia aprobada en aquella misma fecha y en idéntico foro estipulaba un plazo para 
el reconocimiento por la C.E. y sus Estados miembros de las Repúblicas yugoslavas que, 
cumpliendo las condiciones señaladas, manifestasen antes del 23 de diciembre de 1991 
su deseo de ser reconocidas como Estados independientes, y disponía la sumisión de las 
correspondientes solicitudes de reconocimiento a una Comisión de Arbitraje creada en 
el seno de la Conferencia sobre Yugoslavia. En esta Declaración, en fin, se recogía la exi-
gencia —instada por la representación griega en relación con el caso de Macedonia— 
de que «una república yugoslava se comprometa, antes del reconocimiento, a adoptar 
garantías institucionales y políticas que aseguren que no tiene pretensiones territoriales 
en relación con un Estado vecino que sea miembro de la Comunidad, y a no realizar 
actividades hostiles de propaganda contra un país vecino miembro de la Comunidad, 
incluido el empleo de una denominación que implique reivindicaciones territoriales».

B) LA DOCTRINA DEL NO RECONOCIMIENTO

En la doctrina y en la práctica internacionales se ha buscado, a falta de un deber 
jurídico-internacional de reconocer, preconizar un deber jurídico-internacional de no 
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reconocer (doctrina del no reconocimiento en tanto que sanción), en aquellos casos, 
como el de Manchukúo, en que la situación se establece en contradicción con una 
regla jurídica como: a) la que prohíbe el uso ilícito de la fuerza («doctrina Stimson» 
sentada por los Estados Unidos el 7 de enero de 1932 frente a la creación artificial de 
Manchukúo por obra del Japón, y endosada por la S.D.N. en relación con este mismo 
supuesto y, más tarde, con la anexión de Etiopía por Italia); b) la que expresa el prin-
cipio de no intervención sazonado con la prohibición de poner en peligro la integridad 
territorial y la independencia política de un Estado (actitud de las N.U. y de la O.U.A., 
respectivamente, frente a los intentos secesionistas de Katanga, en 1960, y Biafra, en 
1967); o c) la que proclama el derecho de autodeterminación de los pueblos (actitud 
de las N.U. frente a la declaración unilateral de independencia llevada a cabo por el 
régimen minoritario racista de Rhodesia del Sur, y frente a la presencia ilegal y conti-
nuada de Sudáfrica en Namibia) (SALMON: 36 y ss.).

Pese a lo loable de ese esfuerzo por consagrar en el D.I. positivo una obligación 
general de no reconocimiento en supuestos como los señalados —en cuya línea hay 
que situar el dictamen del T.I.J. de 21 de junio de 1971 sobre Namibia (C.I.J.: Rec. 
1971: 58)—, lo cierto es que diversos factores políticos dificultan la viabilidad de tal 
pretensión, por lo cual se ha podido decir que, aparte de los casos de violación de la 
regla de ius cogens que prohíbe el recurso a la fuerza, «es tal vez aún muy pronto para 
afirmar que el Derecho positivo consagra en lo sucesivo una obligación general de no 
reconocimiento por ilegalidad» (DINH: 564).

En todo caso, el deber de no reconocer situaciones creadas mediante el uso ilícito 
de la fuerza aparece sancionado en importantes convenios y resoluciones internacio-
nales, entre ellos, la Carta de la O.E.A. (art. 20 del texto reformado por el Protocolo 
de Buenos Aires de 1967) y la Resolución 2625 (XXV) de la A.G. de las N.U. que 
contiene la Declaración sobre los principios de Derecho internacional referentes a las 
relaciones de amistad y a la cooperación entre los Estados, según la cual:

«No se reconocerá como legal ninguna adquisición territorial derivada de la amenaza o el 
uso de la fuerza.»

En su opinión consultiva de 9 de julio de 2004 sobre las consecuencias jurídicas 
de la construcción de un muro en el territorio palestino ocupado (C.I.J.: Rec. 2004), el 
T.I.J. ha venido a subrayar el carácter consuetudinario de este principio de la ilegalidad 
de las adquisiciones territoriales resultantes del recurso ilícito a la fuerza (párrs. 87 y 
117). En lo que se refiere al reconocimiento de Estados, un ejemplo del deber de no re-
conocer aquellas situaciones surgidas en violación de dicho principio lo proporciona 
el caso de la «República Turca de Chipre del Norte», reconocida sólo por Turquía.

C) LAS FORMAS Y EL PROCESO DEL RECONOCIMIENTO

En cuanto a las formas que puede revestir el reconocimiento, cabe distinguir por 
una parte entre un reconocimiento individual y un reconocimiento colectivo, y por 
otra entre un reconocimiento expreso y un reconocimiento tácito o implícito (dedu-
cido, éste, de hechos concluyentes como el intercambio de agentes diplomáticos, la 
celebración de un tratado con el nuevo Estado o la adhesión de éste a un tratado en vi-
gor —salvo precisión por alguno de los Estados contratantes de que la incorporación 
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del nuevo Estado al tratado no prejuzga su reconocimiento por parte de aquél—). La 
forma más frecuente es la del reconocimiento individual expreso, que habitualmente 
se hace mediante un acto unilateral (nota diplomática, declaración), aunque a veces 
puede efectuarse a través de un tratado bilateral con el Estado al que se pretende reco-
nocer o de un comunicado conjunto ad hoc (siendo de citar aquí el comunicado his-
pano-israelí de 17 de enero de 1986, en el que, pese a no hablarse de reconocimiento, 
se decidía por los dos Gobiernos, de acuerdo con el principio de universalidad de rela-
ciones entre Estados, establecer relaciones diplomáticas entre España e Israel —signo 
evidente, éste, de la voluntad de reconocer— a partir de la referida fecha). La fórmula 
consistente en el acuerdo recíproco de establecer (o restablecer, en el caso de los tres 
Estados bálticos) relaciones diplomáticas y proceder en el más breve plazo posible a 
la acreditación de embajadores, ha sido utilizada en la práctica española reciente en 
relación con los nuevos Estados surgidos en la Europa central y oriental.

La cuestión de si la admisión de un nuevo Estado en una organización internacio-
nal —que cabría interpretar en principio como un reconocimiento colectivo tácito— 
implica el reconocimiento por los distintos Estados miembros de la organización, es 
una cuestión controvertida que, no obstante, tiende a resolverse en un sentido negativo 
a partir de la consideración del reconocimiento como un acto libre y discrecional y, 
como tal, no obligatorio. Tal parece ser hoy la posición dominante en la doctrina y la 
orientación verificada en la práctica de las N.U., a despecho de cualesquiera dudas 
que pudieran haberse suscitado en la época de la S.D.N. De hecho, se han dado varios 
supuestos de no reconocimiento entre Estados miembros de las N.U. (no reconoci-
miento de Israel por los Estados árabes, no reconocimiento de Ucrania, Bielorrusia 
y Mongolia Exterior, antes de los cambios sobrevenidos en el Este, por los Estados 
Unidos). Durante algún tiempo, Grecia, seguida por algunos otros Estados, se negó 
a reconocer a la antigua República Yugoslava de Macedonia, que es miembro de las 
Naciones Unidas desde el 9 de abril de 1993.

Desde el punto de vista del modus operandi, se ha distinguido, en fin —y pese 
a que, en la versión pura de la teoría del reconocimiento como acto declarativo, el 
Estado que existe de hecho existe de derecho—, entre un reconocimiento de facto o 
provisional y un reconocimiento de iure o definitivo, irrevocable por tanto, precedien-
do aquél a éste cuando el nuevo Estado no pueda considerarse aún como plenamente 
consolidado (VERDRoss: 231), y ello de acuerdo con la visión del reconocimiento 
como un proceso que viene a culminar en un acto final o definitivo (BRIGGS: 117).

4. LAS MODIFICACIONES POLÍTICAS DE LOS ESTADOS: 
 EL RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS

A) LAS MODIFICACIONES POLÍTICAS INTERNAS Y EL PRINCIPIO 
 DE LA CONTINUIDAD DEL ESTADO

Las alteraciones que puedan producirse en la organización política interna de un 
Estado no afectan en principio a la condición internacional de éste, salvo en el caso de 
la desaparición de todo gobierno, que conllevaría la extinción del Estado a falta de uno 
de sus elementos básicos. Ello quiere decir que, con base en el principio de la seguridad 
jurídica que debe presidir las relaciones internacionales, cualesquiera cambios sobre-
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venidos en el régimen político de un Estado dejan inalteradas sus obligaciones inter-
nacionales frente a terceros, a pesar de que en ocasiones (por ejemplo, en el caso de la 
Revolución socialista de octubre de 1917 que daría paso al «nuevo Estado» soviético) 
se haya intentado justificar la no asunción de compromisos externos contraídos por 
gobiernos anteriores (tratados internacionales, deudas de Estado, etc.) so pretexto de la 
producción de alteraciones sustanciales en la estructura social del Estado.

Ello no significa, no obstante, que los cambios internos en un Estado carezcan de 
toda relevancia en el plano jurídico internacional. Es cierto que el D.I. es en principio 
neutro frente a los eventos políticos internos, lo que se expresa, entre otras cosas, en 
el principio según el cual cada Estado tiene «el derecho a elegir y a llevar adelante 
libremente su sistema político, social, económico y cultural» [Declaración sobre los 
principios de D.I. referentes a las relaciones de amistad y a la cooperación entre los 
Estados de conformidad con la Carta de las N.U., incorporada en la Resolución 2625 
(XXV) de la A.G.], de lo que resulta, según ha advertido el T.I.J., que «las orientacio-
nes políticas internas de un Estado pertenecen a la competencia exclusiva del mismo, 
siempre que, bien entendido, no violen una obligación de D.I.» (sentencia de 27 de 
junio de 1986 sobre el asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra 
Nicaragua, pár. 258; C.I.J.: Rec. 1986). Pero, con todo, esos cambios internos pueden 
influir en el sentido de que un nuevo gobierno surgido en un Estado por vías de hecho 
(golpe de Estado, revolución, etc.) en contradicción con el orden constitucional esta-
blecido puede verse en dificultades para ejercer en plenitud sus funciones en el plano 
internacional si no se ve respaldado por el reconocimiento de los gobiernos de otros 
Estados; reconocimiento que le permitirá desarrollar relaciones diplomáticas plenas, 
litigar en nombre del Estado que pretende representar ante los tribunales de otros Es-
tados (aquellos cuyos gobiernos lo hayan reconocido), etc.

B) RASGOS CONCEPTUALES DEL RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS

Mediante el reconocimiento de gobiernos se declara la voluntad de mantener 
relaciones con un gobierno que ha venido a sustituir a otro de forma irregular, esto 
es, contrariando la legalidad constitucional vigente (gobierno de facto en contra-
posición al gobierno legal o de iure). En este sentido se ha podido conceptuar el 
reconocimiento de gobiernos, frente al de Estados, como «un acto por el cual se da 
la conformidad para continuar las relaciones habituales de intercambio con el nuevo 
régimen, cuando este nuevo régimen ha surgido de manera diferente a la sucesión 
pacífica y normal de autoridades de un país, de modo diverso a la sucesión de go-
biernos constitucionalmente establecida» (SEPÚLVEDA: 260). Es cierto que sin el 
reconocimiento de un gobierno así surgido podrán darse ciertos tipos de relaciones 
entre dos Estados, pero en ningún caso plenas (relaciones diplomáticas), de modo 
que el reconocimiento aparece como una actividad estatal «que decide la existencia 
y la amplitud de las relaciones internacionales» entre quienes se reconocen mutua-
mente (BEREZOWSKI: 38).

Por su parte, el Instituto de Derecho Internacional, en su ya citada resolución 
de Bruselas de 1936 sobre el reconocimiento de Estados y de nuevos gobiernos, ha 
expresado que «el reconocimiento del nuevo gobierno de un Estado ya reconocido es 
el acto libre por el que uno o varios Estados verifican que una persona o un grupo de 
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personas están en condiciones de obligar al Estado que pretenden representar y expre-
san su voluntad de mantener relaciones con ellas» (Annuaire, 1936, III: 303).

De esta caracterización del reconocimiento de gobiernos como acto libre o volun-
tario se desprende que se procederá o no a reconocer en función del tipo de relaciones 
que se desee mantener con el equipo que pretende representar al Estado, tratándose 
en este sentido de un acto de elección política y, como tal, discrecional: «en efecto, 
ningún sujeto [de D.I.] puede obligar a otro a entablar relaciones con él y, por tanto, 
menos aún, aquellas que exijan reconocimiento, y no existe, claro está, norma alguna 
de D.I. que así lo establezca; son, en definitiva, criterios de política exterior y no nor-
mas jurídico-internacionales los que influyen en la decisión de reconocer o no» (VI-
LARIÑO: 43). Ello indica que el reconocimiento de gobiernos, más que el de Estados, 
está influido por una serie de factores políticos que hacen difícil su aprehensión según 
pautas jurídicas: así, no parece que pueda determinarse mediante normas de D.I. los 
requisitos que debe reunir un gobierno de facto para ser reconocido (PASTOR: 294).

En todo caso, teniendo en cuenta la relevancia del principio de efectividad en nuestra 
disciplina así como la seguridad jurídica que debe presidir las relaciones internacionales, 
es posible sostener que todo gobierno efectivo y estable, esto es, capaz de ejercer con 
carácter continuo las funciones políticas del Estado, es un gobierno en el sentido del D.I., 
siendo irrelevante desde este punto de vista su origen irregular en la perspectiva del De-
recho interno: en otras palabras, «del simple hecho de que haya nacido por vías no cons-
titucionales no se derivan límites jurídicos a su competencia internacional para actuar en 
nombre del Estado» (MARIÑO: 143). Sin duda por ello se ha podido considerar como la 
más adecuada desde el punto de vista del D.I. la doctrina de la efectividad —defendida 
por un autor como Lauterpacht y seguida en el práctica por el Reino Unido y otros paí-
ses— según la cual habría obligación de reconocer a los gobiernos que ejercen un control 
efectivo sobre un territorio y la población que en él se asienta (PASTOR: 295).

C) LAS DOCTRINAS SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS 
 Y SU APLICACIÓN EN LA PRÁCTICA

Aparte de la doctrina de la efectividad ya expuesta, que se orienta hacia la confi-
guración de un deber de reconocer a todo gobierno que ejerza un poder efectivo en el 
territorio estatal, se han elaborado, sobre todo en el continente americano —sacudido por 
crónicas convulsiones políticas que conllevan frecuentes relevos en el poder en distintos 
Estados—, sendas doctrinas inspiradas, respectivamente, en los criterios de la legalidad 
(doctrina Tobar) y de la efectividad (doctrina Estrada), si bien en este último caso, como 
enseguida veremos, no se trata tanto de asegurar el reconocimiento de todo nuevo gobier-
no efectivo como de no pronunciarse en términos de reconocimiento, limitándose el terce-
ro a proseguir o no las relaciones diplomáticas normales con el nuevo equipo de poder.

En cuanto al criterio de la legalidad, y dejando aparte ciertos antecedentes, recibió 
expresión en la doctrina formulada en 1907 por el entonces Ministro de Asuntos Exte-
riores ecuatoriano Carlos Tobar (doctrina Tobar), según la cual «la manera más eficaz de 
poner término a los cambios violentos de gobierno inspirados en la ambición consiste en 
que los Estados se nieguen a reconocer a los gobiernos transitorios, nacidos de las revo-
luciones, hasta que demuestren que gozan del apoyo de sus países», apoyo que debería 
reflejarse en el asentimiento de una Asamblea representativa (de ahí el nombre de doctri-
na de la «legitimidad constitucional» con el que también se conoce a esta doctrina).
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La doctrina Tobar, que representa una tentativa de reacción política y doctrinal con-
tra las agitaciones revolucionarias en América Central (y que de hecho no recibió apli-
cación fuera de este ámbito, pese, por ejemplo, a su invocación con ocasión de la pro-
testa del gobierno republicano español de 1 de diciembre de 1936 por el reconocimiento 
del gobierno del general Franco por parte de Nicaragua y El Salvador so pretexto de que 
el mismo era contrario al tratado de 1923 entre las cinco Repúblicas centroamericanas, 
inspirado en dicha doctrina), tuvo sus prolongaciones en formulaciones posteriores den-
tro del continente americano. Es de citar al respecto la doctrina Wilson, formulada por 
el Presidente norteamericano de este nombre en un discurso pronunciado en Mobile en 
1913, y aplicada en la práctica por los Estados Unidos con respecto a México (al negarse 
a reconocer al gobierno del general Huerta entre 1913 y 1914), Costa Rica (al negarse a 
reconocer al gobierno del general Tinoco entre 1917 y 1919, lo que daría lugar a que 
Costa Rica, a pesar de ser Potencia beligerante en la guerra de 1914, no participara en la 
Conferencia de paz e ingresara tardíamente en la S.D.N. a finales de 1920), Nicaragua 
(en 1926), la República Dominicana (entre 1913 y 1916), Ecuador (en 1913), Honduras 
(en 1923), Guatemala (en 1930) y El Salvador (en 1931), para ser abandonada en 1931 
por el Departamento de Estado norteamericano. Otra de las aplicaciones del criterio de 
la legalidad la representa la llamada doctrina Larreta, formulada en 1944 por el enton-
ces Ministro de Relaciones Exteriores de Uruguay Eduardo Rodríguez Larreta, la cual 
propugna la adopción de una posición colectiva o concertada por parte de los distintos 
países americanos (excluyendo la intervención armada) respecto de los gobiernos surgi-
dos por vías de hecho, en defensa de los principios de la democracia y de la solidaridad 
americana. En realidad, ya la resolución adoptada en Montevideo el 24 de diciembre 
de 1943 por el Comité de defensa política panamericana recomendaba a los gobiernos 
americanos realizar consultas entre sí antes de reconocer a un nuevo gobierno estable-
cido por la fuerza. Y con posterioridad el texto adoptado bajo el título «Procedimiento 
informal sobre reconocimiento de gobiernos de facto» por la II Conferencia Interameri-
cana extraordinaria celebrada en Río de Janeiro en enero de 1965 se situaría en parecida 
línea. Finalmente, procede apuntar que la llamada doctrina Betancourt, formulada por 
el Presidente venezolano Rómulo Betancourt en 1959 y aplicada en la práctica por 
Venezuela entre 1959 y 1968 (hasta su abandono por el Presidente Caldera so pretexto 
de que había llevado a Venezuela a la ruptura de relaciones con diversos países del área 
con la consecuencia de un progresivo aislamiento del país) puede incluirse dentro de las 
doctrinas inspiradas en el criterio de la legalidad (en relación con esas distintas doctri-
nas puede verse GARCÍA ARIAS: 104-106, y LLEONART: 76-90).

Entre las doctrinas que se inspiran en el criterio de la efectividad, destaca la ya 
citada doctrina Estrada, contenida en una declaración hecha el 27 de septiembre de 
1930 por el entonces Secretario de Relaciones Exteriores de México Genaro Estrada. 
Esta doctrina rechaza la aplicación arbitraria que había venido haciéndose del criterio 
de la legalidad, lo que daría lugar a «situaciones en que la capacidad legal o el asenso 
nacional del gobierno o autoridades parece supeditarse a la opinión de los extraños». 
En esencia la doctrina Estrada está contenida en las palabras que transcribimos:

«El Gobierno de México no se pronuncia en el sentido de otorgar reconocimientos, porque 
considera que ésta es una práctica denigrante que, sobre herir la soberanía de otras naciones, coloca 
a éstas en el caso de que sus asuntos interiores puedan ser calificados en cualquier sentido por otros 
gobiernos, quienes de hecho asumen una actitud de crítica al decidir favorable o desfavorablemente 
sobre la capacidad legal de regímenes extranjeros. En consecuencia, el Gobierno de México se limita 
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a mantener o retirar cuando lo crea procedente a sus agentes diplomáticos y a continuar aceptando, 
cuando también lo considere procedente, a los similares agentes diplomáticos que las naciones respec-
tivas tengan acreditados en México, sin calificar, ni precipitadamente ni a posteriori, el derecho que 
tengan las naciones extranjeras para aceptar, mantener o sustituir a sus gobiernos o autoridades.»

Según se aprecia, esta doctrina, más que inclinarse hacia la configuración de un deber 
de reconocimiento de los gobiernos surgidos por vía de hecho que se caractericen por 
su efectividad, se orienta a sustituir en su caso el reconocimiento expreso por el tácito 
al referirse a la posibilidad de mantener (o retirar) los agentes diplomáticos acreditados, 
lo que no deja de ser un signo externo de la intención de reconocer (o no reconocer) al 
nuevo gobierno. Más orientada hacia el criterio de la efectividad parece estar la llamada 
doctrina Díaz Ordaz, formulada en 1969, que, aun en la línea de la doctrina Estrada, 
aporta una modificación en el sentido de que México expresa su deseo de que no se pro-
duzca «solución de continuidad en sus relaciones con los demás países latinoamericanos, 
cualquiera que sea el carácter o la orientación de sus gobiernos» (SEARA: 99-100).

En cualquier caso, la práctica española en materia de reconocimiento de gobiernos 
ha venido inspirándose en general en la doctrina Estrada, sobre todo en las relaciones 
con los países iberoamericanos. A este respecto cabe recordar el discurso pronunciado 
el 12 de octubre de 1969 por el entonces Ministro de Asuntos Exteriores, Fernando 
María Castiella, en el que, tras resaltar el respeto constante de dicha doctrina por parte 
de España, se indicaba que su práctica, «por estar inspirada en el más sano realismo, 
constituye un instrumento de verdadera coexistencia entre regímenes diferentes y de 
mutuo respeto entre todas las naciones». La adhesión de España a esta doctrina ha 
podido ser valorada como «políticamente comprensible, ya que con ella se trata de 
justificar la continuidad de las relaciones diplomáticas con la República de Cuba sin 
proceder a ningún juicio de valor sobre el régimen político de la isla, y lo mismo 
respecto a los restantes países latinoamericanos, afectados por frecuentes golpes de 
Estado» (GONZÁLEZ CAMPOS et al.: 512). En ciertas ocasiones, al aplicar el criterio 
de la efectividad, España se ha visto en situación de decidir, no ya sólo en términos de 
establecer o mantener relaciones diplomáticas (esencia de la doctrina Estrada), sino 
incluso en términos de otorgar su reconocimiento formal, como ocurrió en el caso de 
la República Popular de China, en relación con el cual los dos gobiernos decidían es-
tablecer relaciones diplomáticas a nivel de Embajada a partir del 9 de marzo de 1973 
y el Gobierno español declaraba por su parte que «reconoce al Gobierno de la Repú-
blica Popular de China como el único Gobierno legal de China y reconoce la posición 
del Gobierno chino según la cual Taiwan es una provincia de la República Popular de 
China y ha decidido suprimir su representación oficial en Taiwan antes del 10 de abril 
de 1973» (GONZÁLEZ CAMPOS et al. materiales: 287).

En relación con todo lo hasta aquí expuesto, conviene hacer una serie de consi-
deraciones:

a) Teniendo en cuenta el carácter discrecional del reconocimiento y su frecuente 
vinculación a factores políticos, no puede decirse que exista en el D.I. general una regla 
que, con base en el principio de efectividad, obligue a reconocer a los gobiernos de 
facto cuando efectivamente ejerzan un control sobre el territorio y la población; aun-
que sí se puede sostener que un reconocimiento prematuro, es decir, otorgado cuando 
la situación de cambio político interno aún no se ha consolidado, puede constituir un 
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acto internacionalmente ilícito en tanto contrario al principio de no intervención en los 
asuntos internos de otros Estados (DIEZ DE VELASCO: 214).

b) Si se admite que todo gobierno efectivo y estable es un gobierno en el sentido 
del D.I. y que del hecho de haber nacido por vías no constitucionales no se derivan 
límites jurídicos a su competencia internacional, la aplicación de criterios políticos que 
supongan una valoración de la «calidad» del nuevo gobierno desde un determinado 
punto de vista ideológico puede, a su vez, llegar a suponer una violación del expresado 
principio de no intervención.

c) Aun no existiendo en el D.I. general una regla que establezca la obligación 
de no reconocer o dejar de reconocer a gobiernos «ilegales» en ciertos casos (y en 
este sentido es significativo el caso del gobierno sudafricano antes del giro radical 
que propició las elecciones de abril de 1994, con el que numerosos países seguían 
manteniendo relaciones oficiales), podría llegar a establecerse por vía convencional 
una obligación de romper relaciones diplomáticas (en este sentido el art. 41 de la 
Carta de las N.U. que prevé esta medida como sanción) o no reconocer como legíti-
mo a un gobierno que viole obligaciones internacionales básicas, sobre la base de la 
decisión de un órgano competente de una organización internacional (ver al respecto 
MARIÑO: 145-146).

d) Teniendo en cuenta los ya aludidos principios de efectividad y de no 
intervención, no parece posible mantener indefinidamente —como había hecho 
México en sus relaciones con España entre 1939 y 1977— el reconocimiento de 
un «gobierno en el exilio» (aquel que reivindica su autoridad sobre un Estado en 
el que ejercen el poder efectivo otras autoridades), pues tal actitud puede pasar a 
convertirse en una ficción cuando las expectativas de retorno al poder por parte del 
gobierno desplazado se disipan con la consolidación de la nueva situación, lo que 
puede justificar la legítima protesta del gobierno efectivo en exigencia del respeto 
por los terceros del ejercicio de su soberanía territorial; de hecho, los Estados 
suelen atender en estos casos al criterio de la efectividad para dejar de reconocer 
en la práctica como gobierno de un Estado al que ya no posee el poder y el control 
sobre el territorio del Estado.

Finalmente, no es ocioso referirse aquí a la distinción entre un reconocimiento 
de iure o pleno y un reconocimiento de facto o parcial, la cual se ajusta a una cierta 
gradualidad en la actitud de los terceros hacia el nuevo equipo de poder que surge en 
un Estado. En su ya citada Resolución de 1936, el Instituto de Derecho Internacional 
expresaba al respecto que el reconocimiento «puede ser, ya definitivo y pleno (de 
iure), ya provisional o limitado a determinadas relaciones jurídicas (de facto)» (art. 
11). En este sentido se ha hablado de la conveniencia de adaptar el procedimiento 
del reconocimiento a la realidad, reconociendo a un gobierno nuevo primero como 
gobierno de hecho y luego, cuando su situación se ha estabilizado, como gobierno 
de derecho; criterio éste seguido, por ejemplo, en su día por varios Estados en sus 
relaciones con el gobierno soviético, sucesivamente reconocido por Gran Bretaña 
de facto (conclusión del acuerdo comercial de 16 de marzo de 1921) y de iure (1 
de febrero de 1924), por Italia de facto (conclusión del acuerdo comercial de 26 de 
diciembre de 1921) y de iure (7 de febrero de 1924), y por Suiza de facto (conclusión 
del acuerdo comercial de 24 de febrero de 1941) y de iure (18 de marzo de 1946) 
(ROUSSEAU: 307-308).
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D) FORMAS DEL RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS

Lo que queda dicho más arriba sobre las formas del reconocimiento de Estados 
vale en general con respecto al reconocimiento de gobiernos. Así pues, cabe distinguir 
entre un reconocimiento expreso, que suele realizarse a través de un acto unilateral 
o a veces a través de una declaración conjunta o incluso de un tratado ad hoc, y un 
reconocimiento implícito, deducido de ciertos hechos como el intercambio de agentes 
diplomáticos o el mantenimiento de los que estaban en sus puestos (siendo más difícil 
decidir si se puede atribuir el mismo alcance al intercambio o al mantenimiento de 
agentes consulares, ya que el envío de éstos a un Estado sobre cuyo territorio ejerce 
un control de facto un gobierno puede no responder tanto a la voluntad de reconocer 
como a la de procurar la protección de los propios nacionales en el extranjero), la 
conclusión de un tratado, etc.

Por lo que respecta a la distinción entre un reconocimiento individual y un reco-
nocimiento colectivo, y en relación precisamente con este último, procede advertir 
que la participación de un gobierno en conferencias internacionales o su admisión en 
organizaciones internacionales no implica necesariamente su reconocimiento por parte 
de los Estados participantes en la conferencia o integrantes de la organización. Ello 
no obstante, una organización universal como las N.U. se contempla como un foro 
apropiado, no ya sólo para promover y coordinar el no reconocimiento de gobiernos 
cuya conducta es contraria a ciertas reglas internacionales básicas, sino incluso para 
discernir, entre dos gobiernos que se disputan la autoridad sobre un mismo Estado, 
cuál de ellos es el representativo; cuestión ésta que ha tendido a resolverse (con alguna 
excepción como la de la representación de Kampuchea en 1979) por parte de la A.G. 
asistida de su Comité de credenciales sobre la base del criterio de la efectividad, como 
ocurrió en los asuntos de las credenciales del Yemen (1962), Camboya (1973) y China 
—al decidir la A.G. el 25 de octubre de 1971, en su Resolución 2758 (XXVI), reinte-
grar en sus derechos a la República Popular de China, sustituyendo en consecuencia las 
credenciales de los representantes del régimen de Taiwan por las de los representantes 
del régimen de Pekín—.
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CAPÍTULO XI*

LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL (II): 
LA PERSONALIDAD INTERNACIONAL DE OTROS SUJETOS

 
1. IDEAS GENERALES 

Junto a los Estados y a las Organizaciones internacionales, existen otros actores 
de las relaciones internacionales de los que se puede predicar una subjetividad jurídica 
internacional, si bien ésta esté restringida, en el plano de la capacidad, al ejercicio de 
unos derechos específicos y a la asunción de unas concretas obligaciones correlativas 
a esos derechos. Se trata de los pueblos, de ciertas entidades vinculadas a la activi-
dad religiosa (entre ellas, la Santa Sede en tanto que órgano de la Iglesia Católica, la 
Ciudad del Vaticano, la Soberana Orden de Malta) o a una situación de beligerancia 
(como los grupos rebeldes con estatuto de beligerantes o, en el marco de la aplicación 
del principio de autodeterminación de los pueblos, los movimientos de liberación na-
cional), y, mucho más discutiblemente, de las personas privadas, en su consideración, 
bien de personas físicas (individuos), bien de personas jurídicas (organizaciones no 
gubernamentales, empresas).

Ante supuestos tan dispares y con bases sociológicas tan diversas, no queda otra 
solución que apreciar respecto de cada uno de ellos cuáles son las circunstancias que 
justifican la titularidad de derechos y obligaciones en el plano internacional y la capa-
cidad de actuar en este mismo plano.

2. LOS PUEBLOS

A) LOS PUEBLOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL ACTUAL

En el D.I. clásico, regulador de las relaciones entre Estados soberanos, los pueblos 
no eran objeto de atención especial. Es cierto que en el siglo XIX y a principios del 
XX cobra pujanza el principio de las nacionalidades, pero éste se presentaba como 
un principio político de aplicación en el área europea, sobre cuya base dos grandes 
unidades nacionales, la italiana y la alemana, se constituyeron en Estados y diversas 
minorías nacionales europeas recibieron protección en virtud de los tratados que pu-
sieron fin a la Primera Guerra Mundial. Incluso cuando en 1918 el Presidente Wilson 
de los Estados Unidos incluyó entre sus famosos Catorce Puntos el concepto de la 
autodeterminación (self-determination), lo concibió como un principio destinado a 



 LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL (II) 299

dar satisfacción dentro de lo posible a ciertas aspiraciones nacionales bien definidas 
a condición de que con ello no se introdujeran factores de discordia susceptibles de 
quebrantar en el futuro la paz en Europa.

Los pueblos de los territorios coloniales —territorios cuyo reparto entre las poten-
cias europeas había avalado precisamente el D.I. de la época— quedaban obviamente 
al margen de la aplicación del principio. Éste, por lo demás, no era considerado, ni 
siquiera en su circunscrito ámbito de actuación, como un principio de D.I. positivo, tal 
como apreció el Comité de Juristas en su dictamen de 1920 sobre el asunto de las Islas 
Aaland al decir, a propósito de la aspiración de los habitantes de esas islas de pasar 
de la soberanía finlandesa a la sueca, que, aunque el principio de libre determinación 
de los pueblos había pasado a ocupar un lugar importante en el pensamiento político 
moderno, sobre todo después de la guerra de 1914, no aparecía recogido en el Pacto 
de la S.D.N., y su consagración en algunos tratados internacionales no bastaba para 
que pudiera ser considerado como una de las reglas positivas del Derecho de gentes 
(Journal...: 5). En todo caso, en el Pacto de la S.D.N. se instauró un régimen de admi-
nistración internacional (régimen de mandatos) para las colonias de los países vencidos 
en la Primera Guerra Mundial, que no comportaba para los Estados administradores 
otras obligaciones que las de informar a la Sociedad y atenerse al principio de que el 
bienestar y el desarrollo de los pueblos de estos territorios constituían «una misión 
sagrada de civilización» (art. 22 del Pacto).

Tras la Segunda Guerra Mundial, la Carta de las Naciones Unidas vino a incor-
porar entre los propósitos de la nueva Organización el de fomentar entre las naciones 
relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la libre determinación de 
los pueblos (art. 1, apartado 2). Tal propósito, no obstante, no aparece desarrollado 
en la propia Carta, debido sin duda a razones políticas, entre ellas la resistencia de 
algunas potencias vencedoras de la guerra, con el Reino Unido y Francia a la cabeza, 
con vastas posesiones coloniales en cuya conservación estaban interesadas. La solu-
ción a la que se llegó en la Carta respecto de los territorios dependientes consistió en 
establecer dos regímenes diferenciados de administración: uno para las colonias de las 
potencias vencedoras o de los Estados no enemigos (territorios no autónomos) y otro, 
llamado «de administración fiduciaria», para los territorios entonces bajo mandato, los 
segregados de los países vencidos a resultas de la Segunda Guerra Mundial y los que 
voluntariamente quisieran poner bajo tal régimen las potencias coloniales (territorios 
fideicometidos). Y si bien para los territorios de este segundo tipo venía a preverse en 
los Capítulos XII y XIII de la Carta un sistema de administración controlado por las 
N.U. sobre la base de acuerdos específicos entre el C.S. y cada una de las potencias 
administradoras y de la vigilancia de un órgano principal de las N.U., el Consejo de 
Administración Fiduciaria, para los territorios no autónomos no se procedió a esta-
blecer en la Carta (Capítulo XI) ningún órgano encargado de controlar su gestión por 
parte de las potencias administradoras, recayendo sobre éstas la única obligación de 
transmitir regularmente al S.G. la información estadística y de cualquier otra natura-
leza técnica que verse sobre las condiciones económicas, sociales y educativas de los 
territorios por los que son responsables (art. 73).

La evolución de la propia sociedad internacional, con la confluencia de una serie de 
factores políticos favorables a la descolonización, hizo que en pocos años la conserva-
dora regulación contenida en la Carta de las N.U. se desarrollara con una franca orienta-
ción favorable a las aspiraciones de los pueblos dependientes, con la consiguiente liqui-
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dación progresiva de las situaciones coloniales en el mundo, quedando hoy sólo restos 
de dichas situaciones en pequeños territorios, algunos de ellos enclaves coloniales. A 
ello ha contribuido decisivamente la Organización Mundial, bien cubriendo lagunas 
institucionales en el sistema (con la creación, respecto de los territorios no autónomos, 
de un aparato orgánico para la supervisión de su administración, convirtiéndose en 
pieza clave al respecto el Comité de Descolonización o «Comité de los Veinticuatro»), 
bien, sobre todo, dotando de contenido concreto al principio de autodeterminación de 
los pueblos a través de sucesivas resoluciones de la A.G. y del C.S.

B) EL DERECHO DE LOS PUEBLOS A SU LIBRE DETERMINACIÓN

a) El derecho de los pueblos coloniales

En relación con las situaciones coloniales, se ha señalado que el principio de 
autodeterminación «supone para un pueblo colonial su derecho a ser consultado, a 
expresar libremente su opinión sobre cómo desea conformar su condición política 
y económica y, si tal fuera su deseo, el derecho a convertirse en un Estado sobera-
no e independiente» (GUTIÉRREZ ESPADA: 199). Su consagración como principio 
perteneciente al D.I. positivo ha venido de la mano de una serie de importantes re-
soluciones de la A.G., empezando por la Resolución 1514 (XV) de 14 de diciembre 
de 1960, justamente calificada como la «Carta Magna de la Descolonización» (ver 
MIAJA, 1965: 49 y ss.).

Dicha resolución incorpora la Declaración sobre la concesión de la independencia 
a los países y a los pueblos coloniales, cuyo contenido es el siguiente:

1. La sujeción de los pueblos a una subyugación, dominación y explotación 
extranjeras constituye una denegación de los derechos humanos fundamentales, es 
contraria a la Carta de las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz y de la 
cooperación mundiales.

2. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinación; en virtud de este 
derecho, determinan libremente su condición política y persiguen libremente su desa-
rrollo económico, social y cultural.

3. La falta de preparación en el orden político, económico, social o educativo no 
deberá servir nunca de pretexto para retrasar la independencia.

4. A fin de que los pueblos dependientes puedan ejercer pacífica y libremente su 
derecho a la independencia completa, deberá cesar toda acción armada o toda medida 
represiva de cualquier índole dirigida contra ellos, y deberá respetarse la integridad de 
su territorio nacional.

5. En los territorios en fideicomiso y no autónomos y en todos los demás territo-
rios que no han logrado aún su independencia deberán tomarse inmediatamente medi-
das para traspasar todos los poderes a los pueblos de esos territorios, sin condiciones 
ni reservas, en conformidad con su voluntad y sus deseos libremente expresados, y 
sin distinción de raza, credo ni color, para permitirles gozar de una libertad y una 
independencia absolutas.

6. Todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad nacional 
y la integridad territorial de un país es incompatible con los propósitos y principios de 
la Carta de las Naciones Unidas.
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7. Todos los Estados deberán observar fiel y estrictamente las disposiciones de 
la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaración Universal de Derechos Humanos 
y de la presente Declaración sobre la base de la igualdad, de la no intervención en 
los asuntos internos de los demás Estados y del respeto de los derechos soberanos de 
todos los pueblos y de su integridad territorial.

Del texto transcrito resulta patente que los pueblos a los que la Declaración alude 
tienen el derecho de decidir en plena libertad y sin trabas de ninguna clase su destino 
político y de perseguir en igualdad de condiciones su desarrollo en los distintos órde-
nes, sin que su falta de preparación —pretexto en su día alegado con frecuencia por las 
potencias coloniales— pueda servir de excusa para retrasar el ejercicio de tal derecho, 
ligado en la propia Declaración al desenlace de la independencia. En la medida en 
que estos pueblos son titulares de este derecho y poseen capacidad para ponerlo en 
práctica, son sujetos del D.I.

En su Resolución 1541 (XV), adoptada un día después de la 1514 (XV), la A.G., 
al sentar los principios que debían servir de guía para saber si existe o no la obligación 
de transmitir la información a la que se refiere el inciso e) del art. 73 de la Carta de 
las N.U., vino a precisar el concepto de pueblo colonial, considerando tal aquel que no 
ha alcanzado aún la plenitud del gobierno propio pero se encuentra en progreso hacia 
este objetivo, y habita en un territorio que está separado geográficamente del país que 
lo administra y es distinto de éste en sus aspectos étnicos o culturales, sin perjuicio de 
poder tener en cuenta otros elementos, de carácter administrativo, político, económico 
o histórico, susceptibles de influir en las relaciones entre la Metrópoli y el territorio y 
reflejar que éste se encuentra colocado arbitrariamente en una situación de subordina-
ción (principios I, II, IV y V de la resolución). En la práctica, la identificación de una 
situación como colonial vino dada por su inclusión en una lista confeccionada por el 
ya citado Comité de Descolonización, creado en 1961 en virtud de la Resolución 1654 
(XVI) de la A.G.

Por otro lado, y aunque la independencia del territorio suele ser el objetivo preva-
lente en la práctica a la hora de ejercer el derecho aquí considerado, la propia Reso-
lución 1541 (XV) reconoce otros posibles desenlaces, en concreto la libre asociación 
con un Estado independiente o la integración en un Estado independiente (principio 
VI). Lo decisivo es, en cualquier caso, que el resultado alcanzado sea fruto de la libre 
y voluntaria elección del pueblo a través de unos procedimientos democráticos que 
las propias N.U. podrán vigilar cuando lo juzguen necesario (principios VII y IX). De 
hecho, la Organización ha supervisado a través de Misiones de observación u otros 
órganos ad hoc ciertos procesos de consulta popular en uso del derecho de libre deter-
minación, como ocurrió en el caso de Namibia.

Los perfiles de este derecho de los pueblos fueron precisados por la A.G. en su 
básica Resolución 2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970, la cual, en la Declaración de 
principios a ella incorporada, lo concibe en su doble faceta de derecho de los pueblos 
y de deber de los Estados. En este segundo aspecto, se subraya en la Declaración de 
principios el deber de todos los Estados de respetar el derecho en cuestión, del que se 
desprende, por una parte, el deber de prestar asistencia a las N.U. en orden a «poner 
fin al colonialismo, teniendo debidamente en cuenta la voluntad libremente expresada 
de los pueblos de que se trate», y, por otra parte, el deber de «abstenerse de recurrir a 
cualquier medida de fuerza que prive a los pueblos [...] de su derecho a la libre deter-
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minación y a la libertad y la independencia». En este concreto punto de la prohibición 
de la coacción por parte de la potencia colonial, la Declaración de principios, reco-
giendo una doctrina sentada ya en resoluciones anteriores de la propia A.G. (IGLESIAS 
BUIGUES: 173 y ss.), reconoce que, en los actos que realicen y en la resistencia que 
opongan contra esa coacción con el fin de ejercer su derecho, «tales pueblos podrán 
pedir y recibir apoyo de conformidad con los propósitos y principios de la Carta»; lo 
que equivale a la aceptación de un nuevo supuesto, no recogido en la Carta, en que 
el recurso a la fuerza armada no es tenido por ilícito, en una clara línea orientada a 
legitimar las luchas de liberación colonial y las eventuales acciones de ayuda (política, 
financiera y logística, pero no tal vez del tipo de una intervención militar directa) por 
parte de terceros Estados.

La propia Declaración de principios contenida en la Resolución 2625 (XXV) pre-
cisa que «el territorio de una colonia u otro territorio no autónomo tiene, en virtud 
de la Carta de las Naciones Unidas, una condición jurídica distinta y separada de la 
del territorio del Estado que lo administra», conservando dicha condición hasta que 
el pueblo colonial haya ejercido su derecho de libre determinación. Este crucial pa-
saje de la Declaración de principios tiene la doble virtualidad de, por una parte, salir 
al paso de la estrategia de ciertas potencias coloniales de interiorizar la relación de 
dependencia calificando de provincias o circunscripciones internas a dichos territo-
rios para excluir el control internacional de su gestión, y, por otra parte, subrayar el 
carácter internacional de las luchas de liberación; luchas de liberación que, según se 
especifica en otras resoluciones de la propia A.G. y en otros textos internacionales, 
podrán ser llevadas a cabo no sólo por los pueblos sujetos a dominación colonial, 
sino también por aquellos que luchan contra la ocupación extranjera (caso del pueblo 
palestino) o contra los regímenes racistas (caso, en su día, de los pueblos rhodesiano 
y sudafricano).

En lo que se refiere al pueblo palestino, el T.I.J., en su ya citada opinión consultiva 
sobre las consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en el territorio pales-
tino ocupado (C.I.J.: Recueil 2004), tras constatar que su existencia como pueblo «ya 
no se cuestiona» (pár. 118), considera que entre los legítimos derechos de dicho pue-
blo a que se hace referencia en instrumentos como el Acuerdo provisional israelí-pa-
lestino sobre la Ribera Occidental y la Faja de Gaza, de 1995, se incluye el derecho 
a la libre determinación (pár. 118, in fine), derecho cuyo ejercicio resulta gravemente 
menoscabado, en opinión del Tribunal, por la construcción del muro —en la medida 
en que contribuye a la partida de poblaciones palestinas de algunas zonas— junto con 
otras medidas tomadas anteriormente por Israel (pár. 122, in fine).

El derecho de autodeterminación es, en definitiva, un verdadero derecho subjetivo 
del que son titulares los pueblos, y que en su caso puede ser ejercido a través de la 
resistencia armada que frente a la opresión oponen los movimientos de liberación na-
cional. Se trata, por otra parte, de un derecho estrictamente vinculado al mundo de los 
derechos humanos, como ha puesto en evidencia la A.G. en sus básicas Resoluciones 
1514 (XV) y 2625 (XXV) al considerar que la sujeción de los pueblos a una subyu-
gación y explotación extranjeras constituye una denegación de los derechos humanos 
fundamentales, y como resulta del hecho de que los dos Pactos internacionales de 
1996, de derechos civiles y políticos y de derechos económicos, sociales y culturales, 
incluyen en su art. 1 una contundente enunciación de este derecho de proyección 
colectiva. Por otro lado, el derecho en cuestión posee en nuestros días una eviden-
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te naturaleza jurídico-consuetudinaria, reconocida en el plano jurisprudencial por el 
T.I.J. en sus dictámenes de 1971 sobre el asunto de Namibia (C.I.J., Rec. 1971: 31) y 
de 1975 sobre el asunto del Sahara Occidental (C.I.J., Rec. 1975: 31-33). Y es un de-
recho oponible erga omnes (sentencia de 1995 en el asunto de Timor Oriental, C.I.J., 
Rec. 1995: 102, pár. 29; dictamen de 2004 sobre las consecuencias jurídicas de la 
construcción de un muro en el territorio palestino ocupado, C.I.J., Rec. 2004: pár. 88) 
que tiene apoyo en un principio jurídico, el de autodeterminación de los pueblos, que 
ha pasado a pertenecer al sector del ius cogens internacional (GROS ESPIELL: 33 y ss.), 
lo que ha llevado a la C.D.I., dentro de su labor de codificación de la responsabilidad 
internacional de los Estados, a incluir la obligación de respetar el derecho a la libre de-
terminación dentro de las obligaciones contraídas en virtud de normas imperativas de 
Derecho internacional general cuya violación hace incurrir a los Estados en un tipo de 
responsabilidad agravado (ver Informe de la C.D.I. sobre su 53.º...: 307). Frente a un 
tal derecho, ni los títulos históricos de las potencias administradoras ni la excepción 
de jurisdicción interna (art. 2, apartado 7, de la Carta de las N.U.) invocable por éstas 
para esquivar la acción de control de la Organización pueden prevalecer.

Parece oportuno, en fin, advertir que, aunque en general resulta esencial en el ejer-
cicio de este derecho la libre expresión de la voluntad del pueblo de que se trate, existen 
situaciones coloniales en las que puede no resultar necesaria o procedente la consulta 
a la población del territorio por diversas circunstancias. Es el caso de varios enclaves 
coloniales, que en la práctica han sido objeto de retrocesión por parte de los Estados 
administradores a los Estados en cuyo territorio se encuentran enclavados (traspaso de 
la posesión portuguesa de Goa a la India en 1961, retrocesión del territorio de Ifni por 
España a Marruecos en 1969, acuerdo entre el Reino Unido y China de 1984 en virtud 
del cual, a partir del 1 de julio de 1997 y bajo ciertas condiciones, la soberanía china 
vendría a sustituir a la británica en Hong Kong); supuestos éstos en los que la convicción 
de lo innecesario de la consulta parece basarse en la consideración de que la población 
del territorio afectado es en su generalidad idéntica a la del Estado que lo reclama (GU-
TIÉRREZ ESPADA: 202). En otros supuestos de enclaves coloniales, como los de Gibraltar 
o las Islas Malvinas, la no procedencia de la consulta vendría explicada —utilizando 
palabras del T.I.J. en su citada opinión consultiva sobre el Sahara Occidental (C.I.J., 
Rec. 1975: 33)— por la consideración de que una determinada población no podría 
identificarse con un «pueblo» que pudiera pretender su libre determinación; siendo éste 
el caso de las poblaciones no originarias o autóctonas, sino introducidas a raíz del acto 
de ocupación por parte del Estado detentador. Trátase de casos en que, en definitiva, no 
pudiendo prevalerse la población del territorio, dadas sus características, del derecho a 
que su voluntad se erija en factor decisivo, debe prevalecer el principio de la integridad 
territorial del Estado que soporta la ocupación extranjera de una parte de su territorio.

b) El derecho en su aplicación a situaciones no coloniales

Según se desprende de diversas resoluciones de las N.U., sobre todo la 2625 
(XXV), y de otros textos internacionales, entre ellos el art. 1 de los dos Pactos inter-
nacionales de derechos humanos de 1966 y el principio VIII del Decálogo contenido 
en el Acta Final de Helsinki de 1975, todos los pueblos tienen el derecho de libre 
determinación.
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El principio de autodeterminación de los pueblos se presenta, así, como un prin-
cipio de valor universal que trascendiendo en su aplicación las situaciones coloniales, 
alcanza a los pueblos de cualquier Estado. Con todo, no era de esperar que el D.I., 
al fin y al cabo obra de los Estados soberanos, llegara a través de la consagración 
de este principio a respaldar el derecho de las colectividades integrantes de Estados 
consolidados a separarse de ellos y erigirse en entidades políticas independientes. En 
otras palabras, el D.I. no avala bajo la invocación de un tal principio un derecho de 
secesión, y en este sentido los Estados se han cuidado en el plano internacional de 
ponerle límites a dicho principio a través de cláusulas de salvaguardia como la que, en 
la Resolución 1514 (XV), declara contrario a la Carta de las N.U. todo intento dirigido 
a quebrantar la unidad nacional y la integridad territorial de un país, o la que, en la 
Resolución 2625 (XXV), establece que ninguna de las disposiciones incluidas en esta 
resolución bajo el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinación de 
los pueblos se entenderá en el sentido de que autorice o propicie acción alguna enca-
minada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial de 
Estados soberanos e independientes que se conduzcan de acuerdo con el principio en 
cuestión «y estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del 
pueblo perteneciente al territorio, sin distinción por motivos de raza, credo o color». 
La frase en cursiva viene a expresar que el derecho de los pueblos dentro del Estado 
se traduce en un derecho de participación democrática en los asuntos públicos sin ex-
clusiones ni distinciones basadas en el origen étnico o las creencias u opiniones. Dicha 
frase ha podido ser interpretada como el reconocimiento de un derecho de secesión 
para poblaciones dependientes de un Estado carente de instituciones democráticas, 
pero, según se ha advertido, el espíritu de coexistencia entre sistemas antagónicos y la 
solidez del argumento de la integridad territorial, al que se adhirieron todos los gru-
pos de la comunidad internacional, han cercenado las virtualidades de esta disposi-
ción (RoLDán BARBERo: 160). Por otra parte, y puesto que la propia Resolución 2625 
(XXV) reconoce entre las formas de ejercicio del derecho a la autodeterminación, 
junto a la independencia y a la asociación o la integración con un Estado indepen-
diente, «la adquisición de cualquier otra condición política libremente decidida por 
un pueblo», resultaría que una de las posibles vías para hacer efectivo ese derecho y 
reforzar a la vez el carácter representativo del gobierno del Estado podría ser el acceso 
de las colectividades en el seno de éste a un grado aceptable de autonomía política.

En situaciones de este tipo nos encontramos, pues, ante un derecho de autodeter-
minación de proyección interna, por el que un pueblo persigue su desarrollo político 
(autogobierno) en el seno de un Estado existente y con respeto de la integridad territo-
rial de éste. Como ha señalado la Corte Suprema de Canadá en su dictamen de 20 de 
agosto de 1988 sobre el asunto de la secesión de Quebec, según el D.I. un derecho a la 
autodeterminación externa sólo se genera en el caso de antiguas colonias o de pueblos 
sometidos a una ocupación extranjera o en el supuesto de que un grupo definido vea 
rechazado un acceso real al gobierno para asegurar su desarrollo político, económi-
co, social y cultural, pues en esas situaciones al pueblo en cuestión «se le rechaza 
para ejercer, en el ámbito interno, su derecho a la autodeterminación»; fuera de esas 
circunstancias excepcionales, no aplicables a Quebec según la Corte, «el Derecho 
Internacional otorga una gran importancia a la integridad territorial de los Estados-
naciones y, de forma general, deja en manos del Derecho interno del Estado existente 
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del que la entidad secesionista forma parte, decidir la creación o no de un nuevo Estado 
(ver GonzáLEz CAMpos et al., Materiales: 791- 796).

La cuestión de Kosovo, sobre todo a raíz de la intervención de la O.T.A.N. en 1999 
y la adopción por el C.S. de las N.U. de la resolución 1244 (1999) sobre el estatuto 
futuro de dicho territorio, ha reavivado el debate sobre la posible proyección externa 
del derecho de autodeterminación. En su opinión consultiva de 22 de julio de 2010 
sobre la conformidad con el Derecho internacional de la declaración unilateral de 
independencia relativa a Kosovo, el T.I.J., con un discurso poco esclarecedor y no 
exento de reticencias (así, en relación con el alcance del principio de integridad te-
rritorial), se ha limitado a indicar que «el Derecho internacional general no comporta 
ninguna prohibición aplicable de las declaraciones de independencia» y que, por tanto, 
la declaración de independencia de Kosovo de 17 de febrero de 2008 «no ha violado el 
derecho internacional general» ni, por otra parte, la resolución 1244 (1999) del C.S.; sin 
que a juicio del propio Tribunal éste tenga que pronunciarse sobre las consecuencias 
jurídicas de la declaración en cuestión —en particular sobre si Kosovo ha accedido 
o no a la calidad de Estado o sobre la validez y eficacia de su reconocimiento como 
Estado por otros Estados—, teniendo en cuenta que la cuestión del derecho a separarse 
de un Estado queda en este caso fuera del marco de la consulta de la A.G., reducida 
a preguntarle al Tribunal si la declaración unilateral de independencia de Kosovo «es 
conforme al Derecho Internacional» (C.I.J.: Conformité…, párrs. 51, 56, 83 y 84).

Ahora bien , pese a esta postura de autorrestricción del T.I.J., lo cierto es que 
las declaraciones unilaterales de independencia de entidades integradas en Estados 
consolidados pretenden producir consecuencias, lo que obligaría a no quedarse en la 
cuestión formal de la conformidad o no con el D.I. de la declaración misma. En sus 
intervenciones escrita y oral ante el T.I.J. en el marco del citado asunto de Kosovo, 
España —representada a la sazón por la profesora Concepción Escobar Hernández— 
ha señalado a este respecto que el objetivo a alcanzar por los autores de la declaración 
de independencia de Kosovo «es crear un nuevo Estado separado de Serbia», y que tal 
declaración «ha sido adoptada en detrimento de un régimen internacional para Kosovo 
establecido por el Consejo de Seguridad y regido por normas y principios de Derecho 
internacional así como por la Carta de las Naciones Unidas». Entre los principios 
aplicables España resalta el de la soberanía e integridad territorial y el de autodetermi-
nación, considerando que en el régimen de administración interina de Kosovo diseñado 
por el C.S. en su resolución 1244 (1999) se establece un sabio equilibrio entre ambos, 
de modo que la citada declaración no sería conforme al D.I. en la medida en que se 
opone al primero de esos dos principios. Y, en lo que se refiere al de autodetermina-
ción, España sostiene ante el Tribunal que el mismo no puede entenderse en términos 
absolutos y que el régimen de auto-administración de Kosovo constituye una forma de 
ejercicio del derecho de autodeterminación en su dimensión interna y en el marco del 
régimen internacional interino establecido por el C.S. En lo que toca a la posibilidad de 
ejercicio de este derecho en su dimensión externa, España descarta el recurso al argu-
mento de la «secesión como remedio» (según el cual la grave situación de violaciones 
de los derechos humanos, de los derechos de las minorías y del Derecho internacional 
humanitario sería la causa que justificaría una declaración de independencia), pues, 
por una parte, la situación de los derechos humanos en Kosovo ya había sido tomada 
en consideración por el C.S. al adoptar la resolución 1244 (1999), y, por otra parte, no 
resulta posible identificar normas internacionales en vigor que autoricen el derecho 
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a la secesión en tales circunstancias; así, y como el Comité para la eliminación de la 
discriminación racial ha sostenido en su recomendación general XXI, a pesar de que 
los grupos o minorías étnicas o religiosas mencionan frecuentemente el derecho a la 
autodeterminación como fundamento de la reivindicación de un derecho a la secesión, 
«el Derecho internacional no reconoce un derecho general de los pueblos a declarar 
unilateralmente la secesión respecto de un Estado» (ver I.C.J., Accordance…, Written 
Statement…; y Public Sitting…).

En el plano de la seguridad jurídica y de la estabilidad de las instituciones nacio-
nales e internacionales, no parece, en fin, aconsejable proyectar más allá de lo debido 
el derecho de libre determinación, abriendo una caja de Pandora generadora de con-
secuencias imprevisibles.

La práctica internacional contemporánea brinda algunos elementos que abonan 
las tesis de la aproximación del derecho de las minorías y de los pueblos indígenas a 
la autodeterminación en su manifestación interna, excluida, pues, su proyección hacia 
la secesión. En lo que se refiere en concreto a los pueblos indígenas, parece oportuno 
advertir que, al concurrir en ellos en diverso grado ciertas características vinculadas 
al concepto de pueblo, entre ellas el mantenimiento de un particularismo cultural (len-
gua, religión, tradiciones, instituciones diferenciadas del resto de la población), la 
vinculación ancestral con las tierras que ocupan y la autoidentificación y conciencia 
de grupo, vienen reclamando con insistencia, en el seno del Grupo de Trabajo sobre 
Poblaciones Indígenas de las Naciones Unidas, su derecho a la autodeterminación con 
un alcance limitado a su vertiente interna.

Como expresión de sus reivindicaciones, tanto la Declaración de las Naciones 
Unidas sobre los derechos de las poblaciones indígenas, de 13 de septiembre de 2007, 
como el Proyecto de Declaración Interamericana sobre los derechos de los pueblos 
indígenas, de 26 de febrero de 1997, reconocen a estas colectividades el derecho a la 
autodeterminación, si bien en una forma matizada que se concreta en modelos abiertos 
de autogobierno, autogestión y participación amplia y especial en todas las decisiones 
del Estado que les conciernan en una u otra medida. Entendido dicho derecho fuera 
del contexto de la descolonización, su alcance y contenido se sitúan en esa vertien-
te interna que se manifiesta en la autonomía dentro del Estado, cuya independencia 
política e integridad territorial deben ser respetadas. Se trata de un derecho de libre 
determinación que debe ser reconocido a los pueblos indígenas en pie de igualdad y 
sobre la base de la no discriminación, en virtud del cual estas colectividades buscan 
preservar y desarrollar su cultura y su identidad territorial en el marco del ordena-
miento político del Estado en que viven (PONTE IGLESIAS: 164-165).

C) oTROS DERECHOS DE LOS PUEBLOS

El principio de libre determinación opera en distintos planos (político, social, 
económico, cultural, humanitario), generando para los pueblos, hállense éstos o no 
constituidos o integrados en Estados, derechos de diverso signo.

Ya vimos cómo los pueblos coloniales y, por extensión, los que luchan contra 
la ocupación extranjera y contra los regímenes racistas, tienen derecho a solicitar y 
recibir apoyo, en su acción de resistencia, de terceros Estados y de organizaciones in-
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ternacionales, y a beneficiarse en su caso de la aplicación de las reglas del ius in bello 
en los conflictos en que estén involucrados.

Por otro lado, y en el terreno de los derechos humanos, se reconoce que la vo-
luntad del pueblo es la base de la autoridad del poder público (art. 21, apartado 3, de 
la Declaración Universal de Derechos Humanos), lo que se traduce en el derecho a 
participar en elecciones libres y periódicas, cuya realización práctica ha sido objeto 
en varias ocasiones de supervisión por parte de órganos de las N.U. En ese mismo 
terreno, el D.I. reconoce a los pueblos el derecho a su propia supervivencia, bien con-
denando los actos que se perpetren con la intención de destruir a grupos nacionales, 
étnicos, raciales o religiosos (Convenio sobre la prevención y la sanción del delito 
de genocidio de 9 de diciembre de 1948), bien disponiendo la protección de ciertas 
minorías dentro de los Estados.

En el orden socioeconómico, el consenso de los Estados ha propiciado la exal-
tación del derecho de los pueblos a la soberanía permanente sobre sus riquezas y 
recursos naturales, no sólo a través de textos de soft law como diversas resoluciones 
de la A.G. de las N.U., entre ellas la 1803 (XVII) de 1962 y la 2158 (XXI) de 1966, 
sino incluso a través de textos de naturaleza convencional como el art. 1, apartado 2, 
de los dos Pactos internacionales de derechos humanos de 1966. Este derecho, que no 
deja de estar vinculado a otro cual es el derecho al desarrollo en su doble proyección 
colectiva e individual, es una consecuencia lógica del derecho de libre disposición y 
se aplica a todos los pueblos, incluidos los pueblos coloniales aun antes de su acceso 
a la independencia, según resulta del hecho de que, a la hora de fijar el alcance de la 
indemnización a cargo de un Estado de reciente independencia por la nacionalización 
de bienes extranjeros, podrán tenerse en cuenta, entre otros factores, las ganancias 
excesivas obtenidas por el inversor extranjero durante el período colonial.

3. LOS MOVIMIENTOS DE LIBERACIÓN NACIONAL

Se ha sostenido por parte de un cierto sector de la doctrina que, desde una pers-
pectiva técnico-jurídica, los pueblos no son sujetos del D.I. porque ni tienen la po-
sibilidad de reivindicar sus derechos ante instancias internacionales ni incurren en 
responsabilidad internacional. Tal punto de vista puede ser rectificado si se parte de la 
consideración de que, en su proyección internacional, los pueblos suelen actuar a través 
de órganos propios que los representan en la esfera de las relaciones internacionales. 
Esto es, desde luego, cierto respecto de aquellos pueblos que, viéndose privados por 
la fuerza de su derecho a la libertad e independencia, pugnan por sacudirse el yugo 
colonial, racista o extranjero luchando por su liberación a través del esfuerzo bélico 
conducido por los llamados movimientos de liberación nacional.

Es verdad que los movimientos de liberación nacional pueden responder a muy 
distintas finalidades (la independencia de un territorio nacional, la resistencia frente a 
la ocupación extranjera, la secesión de una parte del territorio de un Estado, el cambio 
de régimen político), lo cual dificulta un tratamiento unitario del fenómeno. Aquí nos 
estamos refiriendo a aquellos movimientos de liberación empeñados en «conflictos 
armados en que los pueblos luchan contra la dominación colonial y la ocupación ex-
tranjera y contra los regímenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a 
la libre determinación», según la caracterización del art.1, apartado 4, del Protocolo I 
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adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protección de las víctimas 
de los conflictos armados internacionales, de 8 de junio de 1977. Un paso decisivo dado 
por este Protocolo en la evolución del Derecho internacional humanitario aplicable a 
los conflictos armados es, precisamente, la consideración de las guerras de liberación 
como conflictos armados internacionales (art.1, apartado 4) y, en consecuencia, la 
atribución a los miembros de los movimientos de liberación nacional empeñados en 
la lucha armada del estatuto de combatiente y, en caso de caer en poder de la parte 
adversa, del de prisionero de guerra (art. 44, apartado 3). A estos movimientos, pues, 
en su calidad de órganos de los pueblos en lucha —lo que tal vez aconsejaría una 
consideración conjunta y no separada de las dos realidades, pueblos y movimientos 
de liberación, desde la óptica de la subjetividad—, les son de aplicación las reglas 
convencionales del ius in bello en la medida en que, como se dice en el apartado 3 
del art. 96 del citado Protocolo, «la autoridad que representa a un pueblo empeñado 
contra una Alta Parte contratante en un conflicto armado del tipo mencionado en el 
apartado 4 del artículo 1» del Protocolo, se comprometa a aplicar los Convenios de 
1949 y el propio Protocolo en relación con ese conflicto por medio de una declaración 
unilateral, declaración que tendrá por efecto la entrada en vigor de los Convenios y 
del Protocolo respecto de esa autoridad, la cual, desde entonces, ejercerá los mismos 
derechos y asumirá las mismas obligaciones que los Estados partes en dichos instru-
mentos convencionales.

En otro orden de cosas, cabe recordar que diversos movimientos de liberación 
nacional han concluido con la potencia colonial u ocupante, una vez coronada con 
éxito su lucha, acuerdos poniendo fin al conflicto y regulando, con carácter transitorio 
o definitivo, el nuevo estatus del pueblo al que aquéllos representan. Son de citar a este 
respecto los acuerdos de Evian de 1961 entre Francia y el Frente de Liberación Nacio-
nal (F.L.N.) argelino, los acuerdos de 1974 entre Portugal y el Frente de Liberación 
de Mozambique (FRELIMO), y los acuerdos de Washington de 1993 entre Israel y 
la Organización para la Liberación de Palestina (O.L.P.), en este caso conviniendo en 
establecer una autoridad provisional palestina en Cisjordania y la banda de Gaza por 
un período transitorio que conduzca en su día a un arreglo definitivo.

Desde el punto de vista del ius representationi, es verificable en la práctica el 
hecho de que varios movimientos de liberación nacional cuentan con representacio-
nes de distinta naturaleza y rango en el extranjero. España, en concreto, reconoció en 
1977 carácter oficial a la representación de la O.L.P. en Madrid, y en 1986 procedió a 
formalizar el estatuto de la Oficina de esta Organización en España sobre la base de 
un tratamiento especial para-diplomático (figurando la O.L.P. en la lista del Ministerio 
de Asuntos Exteriores bajo el apartado «Otras representaciones». El 23 de octubre 
de 1993, a raíz de los ya citados acuerdos de Washington, España ha reconocido a la 
Organización en cuestión, bajo la nueva designación de Delegación General Palesti-
na, algunas inmunidades diplomáticas de carácter funcional, con posibilidad de una 
eventual elevación de estatus en el futuro. Por último, desde 2010, la Delegación de 
la O.L.P. en Madrid ha sido elevada al rango protocolario de Embajada de Palestina.

Pero lo realmente destacable en este aspecto es la participación de los movimientos 
de liberación nacional en las tareas de algunas organizaciones internacionales. Se puede 
decir incluso que la personalidad jurídica internacional de estos movimientos ha obteni-
do carta de naturaleza a través, sobre todo, del reconocimiento dispensado a los mismos 
en el marco de organizaciones regionales (Unión Africana, Liga de Estados Árabes) 
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o universales (Naciones Unidas y diversos organismos especializados). De hecho, 
los órganos de las N.U. han solido reconocer —y otorgar en consecuencia el estatuto 
de observador— sólo a aquellos movimientos previamente reconocidos por dichas 
organizaciones regionales. La calidad de observador en las respectivas organizaciones 
convierte a estos movimientos en interlocutores privilegiados de la organización, facul-
tándolos para participar en las deliberaciones de algunos de sus órganos sobre temas 
de su interés. En concreto, la A.G. de las N.U. ha invitado en su día a la S.W.A.P.O. 
(South West Africa People Organization) y la O.L.P., sin proceder en estos casos a 
consulta previa con las dos organizaciones regionales apuntadas, a participar en sus 
deliberaciones y en las conferencias internacionales organizadas bajo los auspicios de 
las N.U.; siendo de citar a este respecto la Resolución 3210 (XXIX), de 14 de octubre 
de 1974, en relación con la O.L.P. Recordemos, en fin, asimismo en relación con la 
O.L.P. el conflicto suscitado a consecuencia de la aplicación por parte de los Estados 
Unidos de una legislación antiterrorista cuyo fin era hacer ilegal la presencia de una 
representación de la O.L.P. en el territorio de este país, lo que según las N.U. chocaba 
con lo prevenido en el acuerdo de sede entre las N.U. y los Estados Unidos, a cuyo 
amparo se había establecido la Misión permanente de observación de la O.L.P. en 
Nueva York. En su opinión consultiva de 26 de abril de 1988 sobre la aplicabilidad 
de la obligación de arbitraje en virtud de la sección 21 del Acuerdo de 26 de junio de 
1947 relativo a la sede de la O.N.U. (C.I.J., Rec. 1988: 12 y ss.), el T.I.J. apreció la 
existencia de una controversia entre las N.U. y los Estados Unidos relativa al alcance y 
los efectos de los privilegios e inmunidades regulados en el acuerdo de sede, controver-
sia que, con arreglo a las previsiones de éste, debía ser resuelta acudiendo al arbitraje.

4. LOS BELIGERANTES

En el contexto de los conflictos armados internos, a veces los terceros Estados han 
reconocido como beligerantes a los grupos o facciones organizados que, en el seno de un 
Estado, se alzan contra el poder constituido a través de actos de hostilidad. Este tipo de 
reconocimiento, que hace su aparición a principios del siglo XIX y se consolida a partir de 
1861 al reconocer varias potencias europeas a los confederados sudistas en tanto que beli-
gerantes en el contexto de la guerra de Secesión norteamericana (1861-1865), tiene efec-
tos limitados y temporales, pues su único objetivo es reconocer a las fuerzas insurgentes 
los derechos necesarios para llevar a cabo su esfuerzo bélico durante la contienda.

Como ha explicado ABI-SAAB (252-253), si es el gobierno en el poder el que lleva a 
cabo el reconocimiento de beligerancia, para él supone aceptar la aplicación integral de 
las normas del ius in bello en sus relaciones con los rebeldes, y si son los terceros los que 
lo otorgan, ello les permitirá exigir el ser considerados como neutrales por ambas partes 
beligerantes. Por otro lado, siendo el reconocimiento de beligerancia un acto discrecional 
(lo que significa entre otras cosas que en principio no supone un juicio valorativo sobre 
la rebelión sino la pura aceptación de un hecho existente), rara vez se ha hecho uso de él 
en la práctica, y ello en una fase avanzada del conflicto, por lo general una vez que los re-
beldes se han asegurado el control de una parte del territorio nacional y que las dos partes 
contendientes están en condiciones de ejercer los derechos de beligerancia en alta mar. 
En particular el control territorial ha sido considerado por el I.D.I. (Annuaire, 1900: 229) 
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como una condición esencial de este tipo de reconocimiento, a fin de que el mismo no sea 
tenido por un acto de injerencia en los asuntos internos del Estado en el que el conflicto 
bélico se desarrolla. Por lo demás, y según advierte el autor citado, el reconocimiento de 
beligerancia por parte de los terceros Estados se refiere a los aspectos «exteriores» del 
conflicto y, en este sentido, no vincula al gobierno en el poder y no afecta a las relaciones 
bélicas entre las dos partes beligerantes (no tiene, en concreto, ninguna incidencia directa 
sobre la conducción de las hostilidades o sobre la protección de las víctimas potenciales, 
cuestiones éstas que constituyen el objeto esencial del Derecho humanitario).

Para concluir, digamos que el grupo rebelde que goza del estatuto de beligerancia 
es titular de unos ciertos derechos y obligaciones derivados del orden jurídico interna-
cional y, en este sentido, posee un cierto grado de subjetividad internacional, si bien ésta 
está destinada a desaparecer, bien una vez que la sublevación es sofocada, bien cuando 
la suerte final de la contienda bélica le es favorable a dicho grupo, que al establecer su 
autoridad sobre todo el territorio estatal pasaría a convertirse en gobierno general de 
facto. Desde la perspectiva de la responsabilidad internacional, el proyecto de la C.D.I. 
sobre responsabilidad de los Estados aprobado en 2001, en su art. 10 establece que se 
considerará hecho del Estado, según el Derecho internacional, el comportamiento de un 
movimiento insurreccional que se convierta en el nuevo gobierno del Estado.

5. LA SANTA SEDE Y LA CIUDAD DEL VATICANO

A) LA sANTA sEDE Y LA IGLESIA CATÓLICA

Desde que en el año 380 Teodosio I hace del cristianismo la religión oficial del 
Imperio, la Iglesia Católica (calificativo éste utilizado a raíz de la reforma protestante) 
viene participando activamente en las relaciones internacionales. Dejando aparte cier-
tas doctrinas según las cuales las relaciones de la Iglesia Católica con los Estados y con 
otras Iglesias están reguladas por un Derecho particular (ius inter potestates) que no es 
el Derecho de gentes, la práctica actual avala el hecho de que, en cuanto se refiere al tra-
to diplomático, la celebración de concordatos y la participación en las organizaciones 
internacionales, la Iglesia Católica se rige por las normas del D.I. y en tal sentido puede 
ser considerada como un sujeto de este orden jurídico (ver BARBERIS: 99).

Se ha discutido si en realidad el sujeto internacional es la Iglesia Católica o la 
Santa Sede en cuanto ente central de aquélla, es decir, en cuanto conjunto de ins-
tituciones (Congregaciones, Tribunales y Oficios) a través de las cuales el Romano 
Pontífice suele despachar los asuntos de la Iglesia universal (canon 361 del Codex 
Iuris Canonici). Para algunos autores, la Iglesia Católica, por su naturaleza y por los 
fines que persigue, no participa en las relaciones jurídicas internacionales, correspon-
diéndole a la Santa Sede llevar a cabo esas relaciones. Para otros autores, teniendo en 
cuenta la organización de la Iglesia y el contenido de los concordatos y otros acuerdos 
—en los que, dicho sea de paso, unas veces figura como parte contratante la Iglesia y 
otras la Santa Sede—, resulta que la Iglesia aparece como una comunidad cuyos órga-
nos están constituidos por la Santa Sede: así como en los Estados existen órganos de 
gobierno que actúan en representación suya, así también la Santa Sede actuaría como 
órgano de la Iglesia Católica, que sería el verdadero sujeto del D.I. (ver BARBERIS: 
100). Sin entrar en esta discusión, lo cierto es que la Santa Sede, aun en la época en 
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que la Iglesia estuvo privada de base territorial entre los años 1870 y 1929, siguió ac-
tuando en calidad de sujeto internacional a través del ejercicio del derecho de legación 
activo y pasivo y de la conclusión de genuinos negocios jurídicos internacionales, los 
concordatos. En el básico tratado político de Letrán de 11 de febrero de 1929 Italia 
reconoce la soberanía de la Santa Sede en el orden internacional (art. II) y su plena 
propiedad, poder exclusivo y soberana jurisdicción sobre el Vaticano (art. III). En lo 
que se refiere a España, en virtud del Concordato de 27 de agosto de 1953 el Estado 
español, a la vez que garantizaba a la Iglesia Católica el libre y pleno ejercicio de su 
poder espiritual y de su jurisdicción (art. 2), reconocía a la Santa Sede y al Estado de 
la Ciudad del Vaticano la personalidad jurídica internacional (art. 3). Con posteriori-
dad, y a raíz de los cambios políticos y sociales sobrevenidos en España, se procedió a 
ajustar las relaciones entre la Iglesia y el Estado español teniendo en cuenta las nuevas 
circunstancias, a través de una serie de acuerdos, uno de 28 de julio de 1976 (B.O.E. 
n. 230, de 24 de septiembre de 1976) y cuatro de 3 de enero de 1979 —sobre asuntos 
jurídicos, sobre asuntos económicos, sobre enseñanza y asuntos culturales y sobre 
la asistencia religiosa a las fuerzas armadas— (B.O.E. n. 300, de 15 de diciembre de 
1979), todos ellos suscritos con la Santa Sede, si bien sin hacer referencia expresa al 
aspecto de la subjetividad internacional de ésta, aunque sí adecuándose las dos partes 
a las reglas pertinentes del Derecho de los tratados internacionales.

B) LA CIUDAD DEL VATICANO

A la situación generada por la Ley de Garantías italiana de 1871, con la que se 
consagraba la desaparición de la soberanía de la Santa Sede incluso sobre los Estados 
Pontificios, se le puso fin con los Acuerdos de Letrán (un tratado político, un concor-
dato y un convenio financiero) de 11 de febrero de 1929, que venían así a resolver la 
«cuestión romana» pendiente entre el Reino de Italia y la Iglesia Católica. En virtud 
del art. III del tratado político,

«Italia reconoce a la Santa Sede la plena propiedad, el poder exclusivo y la soberana juris-
dicción sobre el Vaticano, tal como actualmente está constituido con todas sus dependencias y 
dotaciones, creando de este modo la Ciudad del Vaticano para los fines especiales y con las mo-
dalidades que contiene el presente tratado».

De acuerdo con el art. XXVI del propio tratado político, la entidad que se crea 
es reconocida por Italia como Estado (el Estado de la Ciudad del Vaticano) bajo la 
soberanía del Sumo Pontífice.

Ello significa que, de acuerdo con los objetivos de este convenio bilateral, la Ciu-
dad del Vaticano aparece como un medio jurídico necesario para asegurar la libertad 
y la independencia de la Santa Sede en todos los órdenes, en función de lo cual el art. 
XXIV, recogiendo la decisión de la Santa Sede de permanecer extraña a los litigios 
temporales entre los demás Estados, declara que la Ciudad del Vaticano será siempre 
y en todo caso considerada como territorio neutral e inviolable.

El día en que los acuerdos lateranenses entraron en vigor, es decir, el 7 de ju-
nio de 1929, fueron dictadas por el Vaticano seis leyes orgánicas que constituyen las 
bases jurídicas sobre las cuales se asienta el nuevo Estado. De entre ellas destaca la 
ley fundamental, que en su art. 1 dispone que el Sumo Pontífice es el soberano de  
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la Ciudad del Vaticano y posee la plenitud del poder legislativo, ejecutivo y judicial, y 
en sus restantes artículos regula todo lo relativo a los diversos órganos constituciona-
les del Estado y a las garantías jurídicas de los derechos e intereses de los particulares. 
Las restantes leyes se refieren a las fuentes del derecho, la ciudadanía vaticana y la 
residencia, el ordenamiento administrativo, el ordenamiento público, comercial y pro-
fesional, y las prescripciones sobre la seguridad pública.

Aparte de la organización política, elemento que resalta en la regulación de esas 
seis leyes orgánicas, el Estado de la Ciudad del Vaticano posee un territorio propio, 
constituido por un espacio geográfico bien definido en el tratado político de Letrán 
(art. III y anexo I), sobre el cual no podrá ejercerse ninguna autoridad que no sea la de 
la Santa Sede (art. IV), y posee una población, formada por los ciudadanos que tengan 
su residencia estable en la Ciudad del Vaticano (arts. X y XXI del tratado político y 
art. 3 de la ley fundamental), derivando la residencia de la relación de dignidad, cargo, 
oficio o empleo (art. IX del tratado político), siempre que se trate de dignidades ecle-
siásticas para las cuales está prescrita la concesión de la ciudadanía (art. X).

Volviendo a insistir sobre algo ya expresado, esto es, que la Ciudad del Vaticano 
se crea con el objeto de asegurar la libertad y la independencia de la Santa Sede («en 
el gobierno pastoral de la diócesis de Roma y de la Iglesia Católica en Italia y en el 
Mundo», según el art. XXVI del tratado político), resulta que el Estado de la Ciudad 
del Vaticano, según señala Diez de Velasco (DIEZ DE VELASCO: 1963: 290), es un ente 
con la especial misión de servir de base territorial a otro, la Santa Sede, y en él se dan 
los elementos —buscados incluso de propósito— que caracterizan al Estado y que el 
D.I. toma como base para la subjetividad internacional de éste.

El Estado de la Ciudad del Vaticano ha sido reconocido por una gran cantidad de 
Estados. Su representación exterior pertenece al Sumo Pontífice, quien se sirve para 
ello de la Secretaría de Estado (art. 3 de la ley fundamental). El Estado de la Ciudad 
del Vaticano ha celebrado una serie de tratados internacionales con Italia (sobre servi-
cios públicos diversos, transportes, moneda, exenciones fiscales, asistencia hospitala-
ria, etc.) y con otros Estados. Es miembro de diversas organizaciones internacionales 
(entre ellas la Unión Postal Universal, la Unión Internacional de Telecomunicaciones 
y la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual). No posee representaciones 
diplomáticas propias, de modo que las relaciones de esta naturaleza se hallan a cargo 
de la Santa Sede, incluida la participación en conferencias internacionales.

Una cuestión que se ha suscitado es la de la relación existente entre la Iglesia Ca-
tólica o la Santa Sede, por una parte, y la Ciudad del Vaticano, por otra. Una corriente 
doctrinal niega la existencia de dos sujetos de D.I. distintos, excluyendo así toda po-
sibilidad de relación entre ellos. Otra corriente sostiene la subjetividad internacional 
diferenciada de dichos entes, variando aquí las concepciones en lo que se refiere a la 
naturaleza jurídica de su relación (unión personal, unión real...). Para Diez de Velasco 
(DIEZ DE VELASCO: 1963: 292), que parte de la verificación de la existencia de un 
punto de unión que radica en un órgano común a los dos citados sujetos cual es el 
Papa, ninguna de las concepciones aludidas es satisfactoria, considerando con Miele 
(MIELE: 44) que la relación de subordinación entre la Ciudad del Vaticano y la Santa 
Sede hace que la unión entre estos dos peculiares sujetos del orden internacional, 
aunque pueda llevarse a la figura general de las uniones internacionales, no sea clasi-
ficable, dadas sus características y sus finalidades. Ello, concluye DIEZ DE VELASCO 
(ibíd.), no es obstáculo para que se reconozca la subjetividad internacional del Estado 
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de la Ciudad del Vaticano, que se presenta como la libre creación en un tratado de un 
sujeto internacional por otros dos sujetos internacionales (la Santa Sede e Italia), suje-
to, aquél, reconocido por la generalidad de los miembros de la comunidad internacio-
nal y con la finalidad de que cumpliera la misión primordial de dar base territorial a un 
sujeto internacional preexistente (la Santa Sede) y facilitara con ello el cumplimiento 
por este último de su cometido de orden preferentemente religioso.

6. EL INDIVIDUO Y SU CONTROVERTIDA SUBJETIVIDAD
 INTERNACIONAL

A) LA CUESTIÓN DE LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL 
 DEL INDIVIDUO EN EL TERRENO DOCTRINAL

Se sigue discutiendo en la doctrina iusinternacionalista sobre si las personas pri-
vadas uti singuli, esto es, los individuos, son o no sujetos del D.I. Ya hemos indicado, 
al hablar de la subjetividad internacional en general, que no basta, para ser considera-
do sujeto del orden jurídico internacional, con ser beneficiario de un derecho o estar 
afectado por una obligación, sino que se requiere una aptitud para hacer valer el dere-
cho ante instancias internacionales o para ser responsable en el plano internacional en 
caso de violación de la obligación. Desde esta perspectiva, que se refiere a la capaci-
dad de actuar en ese plano, es preciso decir que el individuo no puede ser reconocido, 
en el actual estadio de evolución de la sociedad y el orden internacionales, como un 
sujeto del D.I. general, si bien, como ha advertido Diez de Velasco (DIEz DE VELAsCo: 
301), en el D.I. particular de determinadas organizaciones internacionales es posible 
encontrar algunos asideros para sostener la posibilidad de llegar a una subjetividad 
internacional del individuo en sentido amplio, dependiendo ello de la influencia que 
el Derecho de las organizaciones internacionales pueda tener en la evolución del D.I. 
general. Entre tanto, es posible sostener que, en ese contexto restringido del D.I. particu-
lar de algunas organizaciones internacionales, a las que en seguida se hará referencia, 
al individuo ya se le reconoce la titularidad de ciertos derechos y obligaciones de 
carácter internacional y, excepcionalmente, una cierta capacidad para hacer valer esos 
derechos ante órganos internacionales o para incurrir en responsabilidad internacional 
por la violación de esas obligaciones.

Constituye un tópico en la doctrina actual la apreciación de que, en un esfuerzo 
de superación de la clásica concepción del D.I. en cuanto orden regulador de las 
relaciones entre Estados —con la consiguiente separación radical entre el D.I. y 
el Derecho interno (aquél rigiendo las relaciones entre entes soberanos, éste las 
relaciones de los súbditos con el Estado y entre sí)—, el D.I. ha sufrido a partir de 
principios del siglo XX, con la irrupción de prácticas como la intervención por causa 
de humanidad o la protección de las minorías, un proceso de humanización y de 
socialización progresivo, añadiendo a sus funciones tradicionales la de velar por los 
intereses de los individuos y de los pueblos. Al desarrollo de esta nueva función han 
contribuido las organizaciones internacionales en cuanto instancias de cooperación 
institucionalizada a disposición de los Estados en orden a la creación de técnicas de 
protección de derechos individuales y grupales a través de unos órganos específicos 
de garantía y control.
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Sin llegar a los excesos de la escuela sociológica francesa (Scelle, Politis), que, en 
su reacción contra las tesis positivistas y dualistas, no admite otro sujeto del D.I. que 
los indiviuos (en su condición de personas privadas o de gobernantes), se va abriendo 
paso en la doctrina, al hilo de aquel doble proceso de humanización y socialización 
del D.I., una tendencia a reconocer una cierta personalidad jurídica internacional del 
individuo.

B) LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS DEL INDIVIDUO Y LA CAPACIDAD 
 DE ÉSTE PARA ACCEDER A LAS INSTANCIAS INTERNACIONALES

a) La existencia de normas jurídicas internacionales aplicables a los individuos

Mediante acuerdos internacionales, los Estados han ido estableciendo diversas 
normas dirigidas a la protección de intereses individuales o de grupo. Y si bien el ser 
beneficiario de esas normas no convierte ipso facto al individuo en sujeto del D.I., tam-
poco se le puede reducir por ello a la condición de mero objeto de este orden jurídico. 
Podemos identificar entre dichas normas aquellas que protegen al individuo en su vida 
(prohibición de la piratería, reglas del Derecho de la guerra, prohibición del uso de gases 
tóxicos y asfixiantes, reglas para la prevención y sanción del genocidio), en su libertad 
(abolición de la esclavitud, abolición del trabajo forzado, prohibición de la trata de seres 
humanos), en su salud y moralidad (reglamentación de la producción y del tráfico de 
estupefacientes, represión de la circulación de publicaciones obscenas). Este desarrollo 
normativo se ve hoy coronado por un conjunto de normas —sustantivas y procesales— 
adoptadas, bien en el plano universal (N.U., O.I.T., U.N.E.S.C.O., O.M.S.), bien en el 
plano regional (Consejo de Europa, Unión Europea, O.E.A., U.A.), cuyo objeto es la 
protección internacional de los derechos humanos. Para su estudio pormenorizado nos 
remitimos, preferentemente, al Capítulo XXVIII del presente libro.

b) La capacidad de actuar del individuo ante órganos internacionales

Ante un acto ilícito internacional de un Estado en perjuicio de un individuo que no 
ostenta su nacionalidad, la regla general sigue siendo hoy que el individuo perjudicado 
no puede entablar una acción o presentar una petición ante órganos internacionales 
contra ese Estado, quedándole la alternativa de recurrir contra el acto en el plano del 
Derecho interno del Estado infractor y, en caso de no obtener satisfacción por esta vía, 
acudir al Estado del que es nacional a fin de que sea éste, si decide interponer en su fa-
vor la protección diplomática —institución ésta que estudiaremos en su momento—, 
quien reclame contra aquel Estado en el plano internacional, bien directamente, bien 
ante una instancia apropiada. No obstante, la evolución jurídica reciente muestra algu-
nas grietas en este principio, como ponen en evidencia algunas reglas convencionales 
que conceden a ciertos individuos el acceso a tribunales internacionales de arbitraje 
o, en el contexto de la protección de los derechos humanos, a órganos específicos de 
garantía y control.

En la práctica internacional se registran casos diversos de concesión a los particu-
lares de la posibilidad de acceder, en defensa de sus derechos o intereses, a órganos 



 LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL (II) 315

internacionales, algunos de carácter judicial (tribunales internacionales) y otros sin 
tal carácter.

En lo que se refiere a los órganos de carácter judicial, en la doctrina suele citarse 
el precedente de la XII Convención de La Haya de 18 de octubre de 1907 —nunca 
entrada en vigor, no obstante— en virtud de la cual se creaba un Tribunal Interna-
cional de Presas ante el que podría interponerse, según el art. 4 de la Convención, 
recurso por parte de una potencia neutral o de un particular perteneciente a la po-
tencia neutral o beligerante. Otros precedentes los encontramos en la Convención de 
Washington de 20 de diciembre de 1907 entre las cinco Repúblicas centroamerica-
nas, por la que fue establecido un Tribunal de Justicia Centroamericano ante el cual 
podían acudir los individuos que hubieran agotado antes los recursos internos del 
Estado contra el que pretendieran dirigir su acción (de hecho el Tribunal no llegó a 
entrar en el fondo de ninguno de los cinco asuntos incoados por demandas indivi-
duales al pronunciarse en todos ellos, por distintas razones, por la inadmisibilidad 
de las mismas), y en los Tratados de paz concluidos al final de la Primera Guerra 
Mundial, que instituyeron unos tribunales arbitrales mixtos con competencia para 
conocer de ciertas controversias entre particulares y Estados ex enemigos. En la 
actualidad, cabe hacer referencia a la posibilidad que tienen las personas físicas y 
jurídicas de dirigirse al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a tra-
vés de varias vías procesales, entre las cuales hay que destacar el recurso dirigido 
a obtener la anulación de las decisiones y otros actos de eficacia individual que 
les afecten directamente (arts. 230, cuarto párrafo, del Tratado C.E. y 146, cuarto 
párrafo, del Tratado C.E.E.A.) y el recurso dirigido a exigir la responsabilidad ex-
tracontractual de las Comunidades Europeas (arts. 235 del Tratado C.E. y 151 del 
Tratado C.E.E.A.). Los particulares, en cambio, tienen vedado el acceso directo al 
T.I.J. por cualquiera de las dos vías, contenciosa (art. 34 del Estatuto del Tribunal) 
y consultiva (art. 65), propias de la jurisdicción del Tribunal. Y también lo tienen 
vedado, en el marco de los sistemas regionales de protección de los derechos hu-
manos, a órganos judiciales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos; 
con la excepción, no obstante, del sistema europeo de protección de esos derechos 
en el Consejo de Europa, en cuyo marco, a partir de la entrada en vigor en 1998 del 
Protocolo número 11 del Convenio europeo de 1950, se abre la posibilidad para los 
particulares, una vez desaparecida la Comisión Europea de Derechos Humanos, de 
presentar directamente reclamaciones («demandas individuales») ante el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos.

En lo que se refiere a los órganos sin carácter propiamente judicial, la práctica 
internacional, como advierte Diez de Velasco, es mucho más amplia y menos tímida, y 
refleja la configuración de un poder procesal de los individuos para poner en marcha la 
actuación de órganos específicos de ciertas organizaciones internacionales con vistas 
a que valoren el comportamiento de los Estados respecto de normas internacionales 
que conceden a los individuos determinados beneficios (DIEZ DE VELASCO: 2003: 
598, 617, 625).

Un precedente al respecto lo constituye el derecho de petición de las minorías 
nacionales en el marco de la S.D.N. Una de las vías procesales para la protección 
de los derechos de estas minorías se sustanciaba a través de las comunicaciones 
que cualquiera de los Estados miembros de la S.D.N. podía presentar al Consejo de 
esta Organización en favor de las minorías lesionadas, con la posibilidad, para el 
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Consejo, de llevar el asunto al T.P.J.I.; la otra vía venía representada por el derecho 
concedido a los miembros de las minorías lesionadas de llevar sus peticiones ante 
la Secretaría de la S.D.N., que las examinaba en lo que se refería a su admisibili-
dad, debiendo pronunciarse el Consejo en caso de oposición por parte del Estado 
interesado.

Dentro de las realizaciones actuales, se debe hacer referencia, en el ámbito de 
la protección a escala universal de los derechos humanos, a diversos mecanismos, 
unos convencionales y otros extraconvencionales, de salvaguardia de esos derechos 
a través de la intervención de distintos órganos de las N.U. o de algunos de sus 
organismos especializados como la U.N.E.S.C.O. y la O.I.T. (ver VILLÁN DURÁN, 
Curso...: 379 y ss.).

En cuanto a los mecanismos convencionales y extraconvencionales, tanto a escala 
universal como regional, nos remitimos a los Capítulos XXVII, XXVIII y XXXVIII 
del presente libro.

C) LA VERTIENTE PASIVA DE LA SUBJETIVIDAD: LA CAPACIDAD DEL INDIVIDUO 
 PARA VERSE ATRIBUIDA RESPONSABILIDAD EN EL PLANO INTERNACIONAL

Es ésta la otra cara de la moneda. Como veremos en el epígrafe correspondien-
te al individuo dentro del capítulo dedicado a la responsabilidad internacional de 
sujetos distintos de los Estados (Cap. XXXV), no existe, en principio, obstáculo 
para considerar al individuo como sujeto de una conducta que constituya en sí 
misma un acto internacionalmente ilícito, esto es, una violación de una obligación 
derivada de una norma de D.I. Nada se opone, tampoco, a la posibilidad de una 
incriminación internacional del individuo por la comisión de ciertos actos delic-
tivos (delicta iuris gentium) que son contrarios a ciertas exigencias básicas de la 
convivencia internacional.

Ahora bien, el D.I. suele limitarse a establecer en estos casos, por vía de tratado 
internacional, los tipos penales aparejados a tales transgresiones, resignando en los 
Estados la tarea de su punición. En efecto, dejando aparte los supuestos excepcio-
nales, que serán estudiados en el citado capítulo, de la creación de órganos y proce-
dimientos internacionales ante los cuales se puede hacer exigible la responsabilidad 
directa del individuo en el plano del D.I. (tribunales internacionales de Núremberg y 
Tokio en 1946 y 1948, tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda en la actualidad), 
o de ciertas previsiones convencionales posibilitando en abstracto su creación (art. 6 
del Convenio para la prevención y la sanción del delito de genocidio de 1948, art. 5 
de la Convención sobre la prevención y el castigo del crimen de apartheid de 1973), 
lo habitual es que sea el Derecho interno, a través de órganos y procedimientos es-
tatales, el que se encargue de dilucidar las consecuencias penales de la comisión por 
el individuo de esos delitos internacionales (ver al respecto, entre otras disposiciones 
convencionales, las siguientes de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 para la 
protección de las víctimas de la guerra: art. 49 del I Convenio, art. 50 del II Conve-
nio, art. 129 del III Convenio, art. 146 del IV Convenio).

La conclusión sería, en este aspecto de la vertiente pasiva de la subjetividad, que 
en supuestos todavía excepcionales, susceptibles de expansión al hilo de los progresos 
que se logren en el proceso de humanización del D.I., el individuo puede verse exigida 
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una responsabilidad internacional directa por actos que por su gravedad atenten con-
tra ciertos intereses básicos de la comunidad internacional.

Como veremos al estudiar la responsabilidad del individuo (Cap. XXXV), en 
este orden de cosas representa un importante paso adelante la creación de una Corte 
Penal Internacional de carácter permanente, cuyo Estatuto fue abierto a la firma al 
término de una Conferencia celebrada en Roma en 1998, y que entró en vigor el 1 
de julio de 2002.

7. LAS PERSONAS JURÍDICAS

Dentro del vasto espectro de las personas jurídicas, la doctrina iusinternaciona-
lista suele referirse, desde la óptica de la subjetividad, a dos tipos: las organizaciones 
internacionales no gubernamentales y ciertas personas jurídicas de fin económico que 
operan en la escena internacional.

a) Las organizaciones internacionales no gubernamentales

El hecho de que las organizaciones internacionales públicas, esto es, de natura-
leza interestatal (N.U., O.I.T., O.E.A., O.T.A.N., Consejo de Europa, etc.) tengan su 
origen en un tratado celebrado entre Estados, constituye un dato diferenciador bá-
sico respecto de las organizaciones internacionales no gubernamentales (O.N.G.), 
cuya base jurídica resulta ser un acto de Derecho interno, con independencia de que 
su actividad se despliegue en el plano internacional y alcance en algunos casos una 
gran relevancia desde el punto de vista sociológico. Se ha definido con acierto a las 
O.N.G. como organizaciones integradas por asociaciones, fundaciones e institucio-
nes privadas, fruto de la iniciativa privada o mixta con exclusión de todo acuerdo 
intergubernamental, constituidas de manera duradera, espontánea y libre por personas 
privadas o públicas, físicas o jurídicas, de diferentes nacionalidades, que, expresando 
una solidaridad transnacional, persiguen sin espíritu de lucro un objetivo de interés 
internacional y han sido creadas de conformidad con el Derecho internacional de un 
Estado (SOBRINO HEREDIA: 103). Característica de algunas de estas organizaciones 
es su colaboración con diversas organizaciones internacionales de naturaleza interes-
tatal, alcanzando con frecuencia un estatuto consultivo ante ellas: tal es el caso de las 
O.N.G. que disfrutan de este estatuto ante las N.U. con base en el art. 71 de la Carta 
y en la Resolución 1296 (XLIV) de 23 de marzo de 1968 del Consejo Económico y 
Social de dicha Organización, o de aquellas que colaboran con idéntico estatuto con 
organizaciones regionales, destacando a este respecto el Consejo de Europa, que, a 
través del Convenio europeo sobre el reconocimiento de la personalidad jurídica de 
las organizaciones no gubernamentales, adoptado el 24 de abril de 1986, apunta a que 
se les reconozca a estas organizaciones una personalidad jurídica en los órdenes inter-
nos de los Estados partes, con exclusión, pues, de la atribución de subjetividad, siquie-
ra parcial, en el plano jurídico internacional. La conclusión, respecto de ellas, sigue 
siendo hoy la que ya expresaba Miaja en 1979: la regla general —con excepciones 
en aquellos casos en que la entidad en cuestión se vea reconocer por el Derecho con-
vencional atribuciones o derechos susceptibles de ejercerse en el plano internacional, 
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como ocurre con el Comité Internacional de la Cruz Roja en virtud de los convenios 
de Derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados— «es que 
las organizaciones no creadas por un pacto entre Estados carecen de la condición de 
sujetos del Derecho internacional, lo que, de ninguna manera, significa minimizar el 
papel sociológico que, en cuanto grupos de presión, pueden desempeñar fuera de los 
límites del Estado en que nacieron» (MIAJA: 1979: 264).

b) Las personas jurídicas de fin económico

De «candidatura controvertida» a la calidad de sujeto internacional se ha calificado 
la de distintas entidades de fin económico que operan en el tráfico internacional. En lo 
que se refiere a las empresas privadas de alcance internacional constituidas por actos 
internos —entre ellas las multinacionales, llamadas así más por poseer filiales o socie-
dades controladas en diversos países que por tener un estatuto jurídico internacional, del 
que carecen—, suele negárseles la personalidad internacional, aunque no faltan autores 
que por el carácter con frecuencia híbrido entre lo público y lo privado de sus fines y ac-
tividades, su eventual asociación con los gobiernos para efectuar operaciones económi-
cas mixtas sobre la base de acuerdos o contratos que designan, entre otras fuentes de su 
regulación (Derecho aplicable), al D.I., y, sobre todo, la posibilidad de concurrir con los 
gobiernos ante instancias arbitrales internacionales u otros órganos (entre ellos el Cen-
tro internacional de arreglo de diferencias relativas a inversiones creado en virtud del 
Convenio de Washington de 18 de marzo de 1965 sobre arreglo de diferencias relativas 
a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados —B.O.E. de 13 de septiembre 
de 1994—) con vistas a solucionar las controversias que puedan tener con los gobiernos, 
han visto en ellas una personalidad restringida y ad hoc. En cuanto a aquellas entidades 
a las que Adam (ADAM, Vol. 1: 35-70) ha agrupado bajo el rótulo de «establecimientos 
públicos internacionales» (así, la Banca de Pagos Internacionales, Eurochemic —socie-
dad europea para el tratamiento de combustibles irradiados, con sede en Bélgica pero sin 
nacionalidad belga—, la Corporación Financiera Internacional —filial del B.I.R.D.—, 
etc.), desarrolladas sobre bases binacionales o multinacionales con el fin de prestar ser-
vicios públicos bajo un régimen internacional y por lo general constituidas mediante 
tratado —con o sin estatuto nacional—, se ha admitido para algunas de ellas la subjeti-
vidad internacional, teniendo en cuenta que a la independencia de su régimen frente a 
los respectivos Derechos nacionales de los Estados partes en el tratado se une una serie 
de atribuciones delegadas en el plano internacional y de prerrogativas e inmunidades 
análogas a las de las organizaciones internacionales.
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CAPÍTULO XII *

LA INMUNIDAD DEL ESTADO

1. IDEAS GENERALES
 

En la vida de relación internacional los Estados admiten que otros Estados extranje-
ros mantengan relaciones jurídicas de muy diverso tipo en el ámbito de su propia sobe-
ranía. Así, como es sabido, los Estados extranjeros realizan en otros Estados funciones 
de carácter administrativo, judicial o notarial a través de sus representantes diplomáticos 
y funcionarios consulares, pero también los Estados extranjeros pueden comprar o al-
quilar inmuebles, contratar servicios, emitir empréstitos, recibir herencias o legados, etc. 
Como consecuencia de estas actividades pueden surgir litigios en los que los Estados 
pueden acudir a los tribunales de otro Estado como demandantes o demandados y, fi-
nalmente, ganar o perder pleitos. Sin embargo, como tanto el Estado extranjero como el 
Estado territorial, es decir, aquel ante cuyos tribunales se juzga a otro Estado, son dos 
entes dotados de independencia y de soberanía es evidente que se produce una situación 
en la que se enfrentan una entidad soberana, que es el Estado territorial, con otra entidad, 
que también goza de soberanía, que es el Estado extranjero. El principio de la sobera-
nía territorial y de la independencia protege el interés del Estado territorial de legislar, 
juzgar y decidir las relaciones que se desarrollan en el ámbito de su competencia; el 
principio de la soberanía e igualdad del Estado extranjero protege el interés de dicho 
Estado de que en todo caso, o al menos en determinados supuestos, no deba someterse 
a los órganos judiciales y administrativos del Estado territorial. Para armonizar estos 
intereses contrapuestos se ha desarrollado en el ordenamiento jurídico internacional la 
regla general o principio, conocido con el nombre de inmunidad del Estado o inmuni-
dad soberana, en virtud del cual los Estados, en determinadas circunstancias, no están 
sometidos a los tribunales u órganos administrativos de otro Estado.

El concepto de «inmunidad» puede expresarse en los términos de una relación 
jurídica. La «inmunidad» es un derecho que tiene alguien (persona o Estado) frente a 
otro (autoridad o Estado) que «no puede» ejercer su poder. La inmunidad significa la 
falta de poder, o la necesidad de no ejercerlo o suspenderlo, en determinados casos. 
En el orden internacional y en relación con los Estados extranjeros, la inmunidad 
presenta dos modalidades: la inmunidad de jurisdicción, en virtud de la cual el Estado 
extranjero no puede ser demandado ni sometido a juicio ante los tribunales de otros 
Estados, y la inmunidad de ejecución, en virtud de la cual el Estado extranjero y sus 
bienes no pueden ser objeto de medidas coercitivas, o de aplicación de las decisiones 
judiciales y administrativas, por los órganos del Estado territorial.
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La inmunidad del Estado no es absoluta dado que, como todo derecho, puede ser 
objeto de renuncia y tiene límites según la naturaleza del asunto. Los Estados extran-
jeros están obligados a observar las leyes del Estado en el que desarrollan sus activi-
dades. La inmunidad existe únicamente respecto a la jurisdicción de los órganos judi-
ciales y administrativos del Estado territorial. Además los Estados extranjeros, como 
es lógico, están obligados a observar sus obligaciones internacionales y, en el orden 
jurídico internacional, no gozan de ninguna inmunidad. El Estado extranjero es inter-
nacionalmente responsable de sus actos contrarios a sus obligaciones internacionales, 
incluidos los actos cubiertos por la inmunidad de jurisdicción, pero dicha responsa-
bilidad se produce en un plano distinto, el de la responsabilidad internacional, y sólo 
es exigible de conformidad con los mecanismos previstos por el propio ordenamiento 
jurídico internacional. En la sentencia de las Inmunidades jurisdiccionales de los Es-
tados la Corte Internacional de Justicia se pronunció en una demanda presentada por 
Alemania contra Italia por no haber respetado la inmunidad de jurisdicción a que tenía 
derecho según el Derecho internacional consuetudinario al permitir que los tribunales 
italianos decidieran respecto de acciones civiles en las que se reclamaban repara-
ciones por daños originados por violaciones del Derecho internacional humanitario 
cometidas por el ejército alemán durante la Segunda Guerra Mundial. Italia alegó que 
un Estado no puede amparase en la inmunidad del Estado en el caso de violaciones 
del Derecho internacional humanitario, pero la sentencia consideró que a «un Estado 
no se le priva de la inmunidad por el único motivo de que se le acuse de violaciones 
graves del Derecho de los derechos humanos o del Derecho internacional de los con-
flictos armados» (C.I.J. Rec. 2012, párr. 91). La Corte precisa, sin embargo, que hay 
que distinguir entre la inmunidad del Estado y la eventual responsabilidad penal de un 
representante del Estado, cuestión que no se planteaba en dicho asunto. La inmunidad 
de jurisdicción del Estado se refiere, por tanto, sólo a los procedimientos judiciales 
ante los tribunales de otros países y no afecta en absoluto a la responsabilidad interna-
cional del Estado en el caso de incumplimiento de sus obligaciones conforme al De-
recho internacional y a las controversias en que los Estados sean parte ante tribunales 
internacionales, ni a la inmunidad penal de sus representantes.

Las normas internacionales sobre la inmunidad del Estado son esencialmente con-
suetudinarias. En su elaboración y formulación han participado los Estados mediante 
la aprobación de leyes internas sobre la materia y la jurisprudencia de sus tribunales. 
Los precedentes de la práctica estatal son muy abundantes, pero dicha práctica es muy 
variable en algunos aspectos de la institución y, en especial, respecto al alcance de la in-
munidad. Esto ha dificultado las exposiciones del tema que muchas veces dan un relieve 
excesivo a la práctica de algunos Estados en particular. Algunos convenios generales 
de codificación del Derecho internacional marítimo contienen disposiciones dispersas 
que afectan a algunos aspectos de la cuestión. La Comisión de Derecho Internacional 
de las Naciones Unidas incluyó el tema de la inmunidad de los Estados entre los que 
era posible la preparación de un convenio de codificación de ámbito universal. En 1991 
la Comisión de Derecho Internacional aprobó el texto final de un conjunto de artículos. 
La Asamblea General nombró un grupo de trabajo para estudiar las cuestiones de fondo 
que planteaba el texto de la Comisión de Derecho Internacional. Finalmente la Asam-
blea General el 2 de diciembre de 2004 aprobó la Convención de las Naciones Unidas 
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes que fue abierta a la 
firma el 17 de enero de 2005 (N.U. Doc. A/RES/59/38). En el ámbito regional existe la 
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Convención europea sobre la inmunidad de los Estados, hecha en Basilea el 16 de mayo 
de 1972 (I.L.M., 1972: 470 y ss.), y un proyecto de Convenio interamericano sobre la in-
munidad de jurisdicción de los Estados (I.L.M., 1982: 292-295). Dichos textos expresan 
las tendencias más actuales en la evolución de la institución.

2. FUNDAMENTO DE LA INMUNIDAD DEL ESTADO

Históricamente el principio de la inmunidad de los Estados extranjeros se desa-
rrolló a partir del reconocimiento de las inmunidades y privilegios de los soberanos 
extranjeros y de sus representantes diplomáticos. Reconocida la de éstos en primer 
lugar, es a partir de comienzos del siglo XIX cuando empieza a admitirse la inmunidad 
de los Estados en cuanto tales. El principio fue expresado con gran claridad en 1812 
por el Juez Marshall, presidente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en el 
asunto The Schooner Exchange, en el que, después de afirmar el carácter pleno y ab-
soluto de la jurisdicción de los Estados y de referirse a la igualdad e independencia de 
éstos, dijo en un párrafo frecuentemente citado:

«Esta perfecta igualdad y absoluta independencia de los soberanos, y este interés común que 
les induce a mantener relaciones mutuas y a prestarse servicios recíprocos, han dado lugar a una 
categoría de situaciones en las que se entiende que cada soberano renuncia al ejercicio de una 
parte de esa jurisdicción territorial plena y exclusiva de la que se ha dicho que es un atributo de 
todas las naciones» (Schooner «Exchange» v. McFaddon and others, en CRANCH: 136).

Esta formulación tiene los elementos esenciales del principio de la inmunidad 
al recoger la plenitud de la soberanía de los Estados, por un lado, y la limitación 
que para dicha soberanía representa la soberanía de los demás. La institución de la 
inmunidad del Estado se basa, pues, en el principio de la igualdad soberana de los 
Estados y se expresa en la máxima par in parem non habet imperium (los iguales no 
tienen jurisdicción uno sobre otro). Por otro lado, pone de relieve que la razón de ser 
de la inmunidad de jurisdicción radica en la propia conveniencia de los Estados y en 
las ventajas que para ellos tiene el trato recíproco que recibirán ante los tribunales de 
otros Estados.

La inmunidad de jurisdicción puede considerarse como una consecuencia del 
principio de la soberanía que tiene el Estado que la invoca. Desde esta perspectiva la 
inmunidad es un derecho que posee cualquier Estado y una limitación que los demás 
Estados tienen en su facultad para dictar las normas que determinan la jurisdicción 
de sus tribunales o las competencias de sus órganos administrativos. Este enfoque 
destaca la soberanía de cada Estado y las consecuencias que de ella se derivan en 
la limitación de la jurisdicción de los demás Estados. Sin embargo, la inmunidad 
soberana también puede verse desde el ángulo opuesto que consiste en partir de la 
plenitud de la competencia territorial del Estado. En efecto, puede afirmarse que 
la inmunidad de los Estados extranjeros presupone la competencia o jurisdicción 
previa del Estado territorial. Dicho Estado comenzaría por tener competencia o ju-
risdicción para conocer un determinado asunto y, si se diera un caso en el que una 
de las partes fuera un Estado extranjero, entonces y a partir de ese momento, se 
plantearía la cuestión de la inmunidad del Estado extranjero. Este planteamiento, 
que parte de la noción de la soberanía del Estado territorial y concibe la inmunidad 



 LA INMUNIDAD DEL ESTADO 327

como una excepción a dicha soberanía, es más acorde con la concepción de la sobe-
ranía que mantenían los Estados socialistas y muchos países en vías de desarrollo. 
Reflejo de estas posiciones es la afirmación de Sompong Sucharitkul en sus infor-
mes a la Comisión de Derecho Internacional de que «la cuestión de la inmunidad 
jurisdiccional de un Estado presupone el establecimiento de un fundamento jurídico 
firme de competencia o jurisdicción de la autoridad de otro Estado para iniciar el 
procedimiento o para conocer el asunto en litigio» (SUCHARITKUL: 20). El Tribu-
nal Constitucional español adopta también este enfoque que concibe la inmunidad 
soberana como una limitación establecida por el Derecho internacional a la amplia 
libertad que poseen los Estados para ejercer su potestad jurisdiccional, a la cual, sin 
embargo, se opone «el límite negativo que se deriva de la inmunidad jurisdiccional 
atribuida a los Estados extranjeros» (S.T.C. 140/1995, de 28 de septiembre, F.J. 6, 
ponente: Julio D. González Campos; B.O.E. n. 246, Sup., 14 de octubre de 1995).

La inmunidad del Estado también puede considerarse desde la perspectiva de 
la competencia de los tribunales estatales para juzgar determinados asuntos. Así 
actos de un Estado extranjero, como la expulsión de un ciudadano de otro país, 
el embargo de determinados bienes o la detención de uno de sus nacionales, no 
son susceptibles de ser juzgados por los tribunales de otro Estado y tienen su foro 
adecuado en los «recursos internos» disponibles en el Estado en cuestión, en los 
procedimientos que puedan haberse establecido mediante un tratado o en una re-
clamación presentada por la vía diplomática. Por tanto, para justificar la exclusión 
de la jurisdicción del Estado territorial, en lugar de recurrir a consideraciones ge-
nerales que parecen una mera petición de principio (soberanía, igualdad, etc.), un 
sector de la doctrina considera que debería admitirse que «la naturaleza del litigio 
puede exigir que el tribunal del foro, en cuanto tribunal interno, no es el foro ade-
cuado» (BROWNLIE: 47). Este enfoque es quizás el que por su mayor concreción 
mejor se presta para la regulación convencional o legislativa de la inmunidad del 
Estado y es el que adoptan la Convención europea de 1972 y la Convención de las 
Naciones Unidas de 2004.

Tanto si se fundamenta la competencia judicial interna de los tribunales estata-
les en determinados principios generales, como si se hace descansar en la adecua-
ción de la naturaleza del litigio, en todo caso hay que tener presente que la inmuni-
dad del Estado no radica ni en una renuncia voluntaria del Estado territorial, ni en 
una regla de cortesía internacional, ni tampoco en ninguna «extraterritorialidad» 
—cualquiera que sea el sentido que se dé a tan equívoco término—, sino que dicho 
fundamento se encuentra en una regla general de Derecho internacional público de 
carácter consuetudinario.

La inmunidad soberana es un derecho del Estado extranjero y, en consecuencia, 
puede ser objeto de renuncia expresa o tácita a favor de la jurisdicción de los órga-
nos judiciales del Estado territorial. Así lo reconoce la Convención de las Naciones 
Unidas de 2004 que admite el ejercicio de la jurisdicción de los tribunales en un de-
terminado proceso si otro Estado ha consentido expresamente mediante un acuerdo 
internacional, un contrato o una declaración ante el tribunal (art. 7). Se entiende que 
existe un consentimiento tácito si un Estado participa en un proceso ante un tribunal 
de otro Estado mediante la presentación de una demanda contra un particular o si ha 
intervenido en un proceso o ha realizado cualquier otro acto en relación al fondo de 
un litigio (art. 8).
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3. ALCANCE DE LA INMUNIDAD DE JURISDICCIÓN

La práctica de los Estados ha sufrido una evolución en la que partiendo en algunos 
Estados de una concepción amplia de la inmunidad de los Estados extranjeros (doc-
trina de la inmunidad absoluta), progresivamente se ha ido configurando en un mayor 
número de países como circunscrita a los actos propios de las funciones oficiales 
(doctrina de la inmunidad restringida).

A) DOCTRINA DE LA INMUNIDAD ABSOLUTA

La concepción amplia de la inmunidad del Estado según la cual los Estados extran-
jeros no pueden ser demandados ni sometidos a la jurisdicción de los tribunales de un 
determinado país, incluso si se trata de asuntos civiles o mercantiles, ha sido mantenida 
durante muchos años por los tribunales británicos y americanos. En el Reino Unido se 
sentó el principio de la inmunidad absoluta en la sentencia dictada en 1880 por el Tri-
bunal de Apelación en el asunto The Parlement Belge [(1880) 5 P.D. 197)]. Se trataba 
de un litigio relativo a un buque belga propiedad del Estado, tripulado por miembros de 
la armada belga, que tenía carácter mixto de buque correo y de barco de carga y pasaje. 
Los tribunales ingleses destacaron su función pública como buque correo y concedieron 
la inmunidad de jurisdicción. En 1920, cuarenta años más tarde, el mismo tribunal en 
el asunto The Porto Alexandre [(1920): 30; Ann. Dig., 1919-22, n. 100], en un asunto 
referente a la propiedad de un buque que el Estado portugués había hecho suyo en vir-
tud del derecho de presa durante la Primera Guerra Mundial y que era reclamado por 
sus antiguos propietarios alemanes, se reconoció la inmunidad a pesar de que el buque 
litigioso se dedicaba exclusivamente a actividades de carácter mercantil.

En los Estados Unidos es muy expresiva de la aplicación de la doctrina de la 
inmunidad absoluta la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en 1925 en el 
asunto Berizzi Brothers Co. v. S.S. Pesaro. El litigio hacía referencia a un contrato 
de transporte de mercancías realizado en un buque propiedad del Gobierno italiano 
dedicado al transporte comercial. El Tribunal Supremo dijo en dicha sentencia: 
«creemos que el principio [de la inmunidad] se aplica por igual a todos los buques 
que posea o utilice cualquier Gobierno con una finalidad pública. Cuando un Go-
bierno adquiere, dota de tripulación y gestiona buques dedicados al transporte co-
mercial, con la finalidad de fomentar los intercambios comerciales de su población 
o de conseguir ingresos para la Hacienda Pública, dichos buques son públicos del 
mismo modo que pueda serlo un buque de guerra. No consta que internacionalmente 
se considere que la conservación y el progreso del bienestar económico de un pueblo 
en tiempo de paz sea una finalidad pública de menor importancia que el manteni-
miento y adiestramiento de una fuerza naval [...]» [271 U.S. 562 (1925)]. En decisio-
nes posteriores los tribunales ingleses y americanos fueron matizando la doctrina de 
la inmunidad absoluta, admitiendo numerosas excepciones. 

B) DOCTRINA DE LA INMUNIDAD RESTRINGIDA

En la época del intervencionismo del Estado en la vida económica, la jurispruden-
cia de diversos países adopta, lógicamente, una posición restrictiva de la inmunidad 
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de los Estados extranjeros. El criterio seguido consiste en reconocer la inmunidad a 
las actuaciones públicas de los Estados extranjeros y en negarla en los casos en que 
actúen como podría hacerlo un particular. La razón de esta limitación se encuentra en 
la protección del interés de los nacionales que realizan operaciones comerciales o de 
naturaleza privada con Estados u organismos estatales extranjeros. Los comerciantes, 
y en general los nacionales del propio país, podían encontrarse con la imposibilidad 
de presentar reclamaciones y solicitar justicia ante sus propios tribunales si los Es-
tados extranjeros pudieran ampararse en el principio de la inmunidad en litigios de 
naturaleza puramente comercial o privada. Por otro lado, la limitación del alcance 
de la inmunidad se ha justificado con el argumento de que los Estados extranjeros 
al realizar operaciones comerciales dejaban de lado su soberanía y se situaban en un 
pie de igualdad con los particulares con los que contrataban. Así lo expresó la Cour 
de cassation francesa en una sentencia en la que denegó la inmunidad diciendo que 
«la función del Estado consiste en gobernar, ejercer la autoridad legislativa, judicial y 
administrativa, perdiendo la dignidad e igualdad de un soberano si desciende al plano 
comercial» (Cour de cassation, 5 de febrero de 1946, Procurateur genéral près de la 
Cour de cassation c. Vestwig et autres, Rec. Sirey, 1947, 1: 139).

Esta concepción restringida o limitada de la inmunidad fue iniciada a principios 
del siglo XX por los tribunales belgas e italianos y después fue seguida por Francia, 
Suiza, Austria, la República Federal de Alemania y otros Estados. En los países anglo-
sajones, durante mucho tiempo firmes mantenedores de la doctrina de la inmunidad 
absoluta, se produjo un cambio de orientación y, actualmente, la doctrina de la inmu-
nidad restringida también se sigue en Estados Unidos y en el Reino Unido.

En los Estados Unidos se da la particularidad de que los tribunales que deben de-
cidir asuntos en los que se plantean cuestiones que afectan a las relaciones exteriores 
consultan al Departamento de Estado. El 19 de mayo de 1952 Jack B. Tate, asesor 
jurídico del Departamento de Estado, dirigió una carta al ministro de Justicia conocida 
con el nombre de Tate letter (carta de Tate), que supuso un paso significativo hacia la 
doctrina de la inmunidad restringida por parte de los Estados Unidos. En el clima de 
la guerra fría, y ante la invocación reiterada ante los tribunales americanos de la inmu-
nidad del Estado por los países socialistas que a través de sus oficinas y organismos 
de comercio exterior negociaban con súbditos estadounidenses, el Departamento de 
Estado consideraba que «las razones que evidentemente estimulan a la Unión Sovié-
tica y a sus satélites a adherirse a la teoría [de la inmunidad absoluta] de una forma 
quizá cada vez más rígida militan en favor de un cambio de la política de los Estados 
Unidos en la materia» (WHITEMAN: 569-571). Desde entonces se produjo en los tribu-
nales de Estados Unidos una corriente jurisprudencial más favorable a la doctrina de 
la inmunidad restringida, que fue adoptada plenamente en la Ley de 21 de octubre de 
1976, Foreign Sovereign Inmunities Act (I.L.M., 1976: 1388-1392, y A.J.I.L., Vol. 71, 
1977: 595-601). Esta Ley suprime en los asuntos en los que se plantee la cuestión de 
la inmunidad de un Estado extranjero la consulta al Departamento de Estado y deja la 
decisión exclusivamente en manos de los tribunales. Dicha consulta no se realizó en el 
asunto Cassirer en el que los tribunales norteamericanos no concedieron la inmunidad 
de jurisdicción alegada por España en la reclamación presentada por un ciudadano 
americano de la propiedad de un valioso cuadro de un museo español que había sido 
expropiado en Alemania décadas antes por las autoridades nazis. La decisión se basó 
no tanto en la aplicación del Derecho internacional como en una interpretación restric-
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tiva de la mencionada Ley americana sobre Inmunidades de los Estados extranjeros 
de 1976 (ARP: 161-177).

La jurisprudencia británica dio un giro histórico en el asunto The Philippine Ad-
miral decidido en 1976. La inmunidad de jurisdicción, alegada en un litigio relativo 
a un buque perteneciente a un organismo gubernamental filipino, no fue estimada 
debido al carácter comercial de las actividades a las que dicho buque se dedicaba 
[The Philippine Admiral v. Wallen Shipping (Hong Kong) Ltd. (1976), 2 W.L.R. 214, e 
I.L.M., 1976: 133-145]. Tras otras decisiones judiciales que confirmaron este cambio 
de orientación, el Reino Unido dictó en 1978 una Ley, la State Immunity Act (I.L.M., 
1978: 1123 y ss.). Esta Ley inglesa, inspirada en la doctrina de la inmunidad restrin-
gida, se aprobó como un paso previo para la ratificación por el Reino Unido de la 
Convención europea sobre la inmunidad de los Estados de 1972, que sigue el mismo 
enfoque.

C) LA DISTINCIÓN ENTRE ACTOS JURE IMPERII Y ACTOS JURE GESTIONIS

La doctrina de la inmunidad restringida se ha desarrollado partiendo de la consi-
deración de que las actividades del Estado pueden dividirse en un esquema dualista. 
Los componentes de esta dualidad se expresan de diverso modo. En unos casos se dis-
tingue entre actividades «públicas» y actividades «privadas» del Estado; en otros las 
actividades se califican de «comerciales» y «no comerciales» y algunos —como los 
tribunales italianos— adoptan expresiones más técnicas y distinguen entre el gobierno 
en tanto que poder político (Governo ente politico) y en cuanto persona jurídica pri-
vada (Governo ente civile). La distinción más generalizada consiste en considerar que 
gozan de inmunidad los actos realizados por el Estado en el ejercicio de su soberanía, 
llamados acta jure imperii, y no pueden ampararse en la inmunidad los actos propios 
de las actividades de gestión o administración de bienes privados, llamados acta jure 
gestionis. Aunque podrían establecerse distinciones sutiles, en la práctica las distintas 
expresiones que se emplean como componentes de esta dualidad de actividades y 
funciones del Estado operan, en el marco de la doctrina de la inmunidad restringida, 
como conceptos equivalentes.

El problema más difícil que se plantea en la aplicación de la doctrina de la in-
munidad restringida radica en que no existe un criterio válido universalmente para 
determinar si cierto acto o actividad de un Estado es un acto jure imperii o un acto 
jure gestionis. Para unos el criterio decisivo consiste en saber si el acto o la actividad 
tienen una finalidad pública. Es un criterio de aplicación delicada porque, en última 
instancia, cualquier tipo de actividad puede relacionarse con una finalidad pública más 
o menos remota. Ya se ha visto con qué facilidad el Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos en el asunto del Pesaro había detectado una finalidad pública en un contrato de 
transporte de mercancías. Para otros el criterio decisivo viene dado por la naturaleza 
del acto o actividad. Si se trata, dicen, de un acto que sólo puede ser realizado por un 
Estado, o en nombre de un Estado, es un acto en el ejercicio de la autoridad soberana 
del Estado, y no puede ser sometido a juicio de una autoridad extranjera sin atentar 
contra la soberanía de dicho Estado. Si, por el contrario, se trata de un acto que podría 
realizar un particular, aunque se persiga una finalidad pública, el acto será un acto 
de gestión y podrá ser juzgado por los tribunales de otro Estado. Se ha dicho que no 
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puede reconocerse la inmunidad «incluso si el contrato litigioso presenta un carácter 
administrativo, si tiene por objeto, por ejemplo, la adquisición de un buque de guerra 
para un Estado o incluso el suministro de armas y municiones para sus arsenales. ¡No 
importa que un particular normalmente no realice estas operaciones o no las haga en 
esta proporción o persiga una finalidad distinta! Se trata de un contrato, de una adqui-
sición, de una obligación. Esto basta. Lo que debe tenerse en cuenta es la naturaleza 
del contrato, no su finalidad» (WEISS: 546).

El problema de la distinción entre actos jure imperii y actos jure gestionis se 
hace patente cuando los tribunales de los distintos países no se guían por el mismo 
criterio de calificación. Lo que para unos es un acto jure gestionis, atendiendo a la 
naturaleza del acto, para otros puede ser un acto jure imperii porque consideran 
decisiva su finalidad. Así se ha dado el caso paradójico de que un mismo acto, la 
compra de calzado para el ejército de un Estado, haya sido calificado como un acto 
jure gestionis por los tribunales italianos [Governo rumeno c. Trutta, Giur. It., 1926, 
Pt. I (1): 774; Foro It. (1925), I, Col. 584 y ss.] y como acto jure imperii por los tri-
bunales franceses (Gouvernment espagnol c. Casaux, 22 de enero de 1849, Dalloz, 
1849, 1, 5) y de Estados Unidos [Kingdom of Roumania v. Guarantee Trust Co. of 
New York, 250 Fed. 341 (1918)].

El problema adquiere una gravedad extrema cuando los tribunales de un mismo 
país llegan a distintas conclusiones respecto a la inmunidad en las diversas instancias 
que recorre un mismo asunto. En el caso État espagnol c. Société Anonyme de l’Hôtel 
Georges V los tribunales franceses adoptaron criterios diversos en las distintas fases 
del proceso. Se trataba de una acción de desahucio de los locales que la Oficina de 
Turismo Español había alquilado en 1955 en París a la sociedad propietaria del Hotel 
Georges V. El Estado español alegó la inmunidad de jurisdicción y el tribunal de pri-
mera instancia la denegó debido a que se trataba de un contrato de alquiler de natura-
leza privada (R.G.D.I.P., 1971: 562-565, nota Ch. Rousseau; I.L.R., Vol. 52: 317). El 
tribunal de apelación opinó diferentemente y reconoció la inmunidad porque la Ofi-
cina de Turismo Español carecía de personalidad jurídica, dado que era un organismo 
del Estado español, y el alquiler era un acto realizado en interés de un servicio público 
de naturaleza administrativa (A.F.D.I., 1972: 977). Por último, la Cour de cassation 
revocó la decisión anterior, se atuvo a la naturaleza del acto, y denegó la inmunidad de 
jurisdicción (A.F.D.I., 1974: 1020). Estas decisiones diferentes se explican tanto por 
la complejidad de los hechos del caso —pues, al parecer, la Oficina de Turismo Espa-
ñol además de realizar actividades genéricas de promoción del turismo, que podrían 
calificarse como una función pública de fomento, también actuaba como agencia de 
viajes, e incluso operaba como sucursal bancaria—, como por la dificultad que en 
muchos casos supone la calificación de determinados actos como acta jure imperii o 
acta jure gestionis.

La Convención de las Naciones Unidas sobre las inmunidades de los Estados de 
2004 adopta una fórmula transaccional que combina el criterio de la naturaleza del 
acto con el de su finalidad. La Convención considera que para determinar si se está 
ante un contrato o «transacción mercantil» «se atenderá principalmente a la naturale-
za del contrato o de la transacción, pero se tendrá en cuenta también su finalidad si así 
lo acuerdan las partes en el contrato o la transacción o si, en la práctica del Estado que 
es parte en uno u otra, tal finalidad es pertinente para la determinación del carácter no 
mercantil del contrato o de la transacción» (art. 2, n. 2).
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D) REFERENCIA A LA PRÁCTICA ESPAÑOLA

La práctica española en materia de inmunidad no es tan rica como la de otros 
países, aunque en los últimos años el Tribunal Constitucional ha dictado importantes 
sentencias sobre esta cuestión. Uno de los problemas que plantea la valoración de la 
práctica estatal relativa a la inmunidad es que, como se ha señalado certeramente, un 
Estado puede unas veces desempeñar un papel activo cuando a través de sus tribu-
nales concede o niega la inmunidad a otros Estados, mientras que otras procede de 
un modo pasivo cuando es demandado ante tribunales extranjeros y trata de ampa-
rarse en la inmunidad de jurisdicción (BADR: 99-101). Cuando el Estado español, o 
algún organismo dependiente de él, ha sido demandado ante tribunales extranjeros, 
ha pretendido ampararse, haciendo uso de una estrategia procesal muy lógica, en una 
concepción absoluta de la inmunidad de jurisdicción; por el contrario, los tribunales 
españoles se han inspirado en una concepción restringida de la inmunidad cuando 
ciudadanos españoles han presentado reclamaciones contra Estados extranjeros. En 
el plano legislativo España no ha elaborado una ley específica sobre la inmunidad 
de los Estados extranjeros. En el plano legislativo, España no ha elaborado una ley 
específica sobre la inmunidad de los Estados extranjeros. La Ley Orgánica del Poder 
Judicial de 1 de julio de 1985, al señalar los límites de la jurisdicción de los tribu-
nales españoles, sólo hace una referencia de carácter genérico en su art. 21, número 
2, cuando dice «se exceptúan los supuestos de inmunidad de jurisdicción y de eje-
cución establecidos por las normas de Derecho Internacional Público» (B.O.E. de 2 
de julio de 1985; Aranzadi, R.C.L, 1985, n. 1578). Mayor concreción aporta el Real 
Decreto 1.654/1980, de 11 de julio, sobre el Servicio Contencioso del Estado en el 
extranjero (B.O.E. de 16 de agosto de 1980; Aranzadi, R.C.L., 1980, n. 1856) cuando 
en su art. 1.º señala el ámbito de aplicación del Decreto e incluye «los asuntos civi-
les, mercantiles, laborales, criminales, administrativos y financieros que conozca o 
pueda conocer cualquier jurisdicción extranjera, en los que sea parte la Administra-
ción Central del Estado o sus Organismos autónomos». La defensa del Estado será 
encomendada a los abogados del Estado de la Asesoría Jurídica del Ministerio de 
Asuntos Exteriores. El Real Decreto 1.654/1980 presupone litigios ante jurisdiccio-
nes extranjeras en una serie de materias no vinculadas a la soberanía del Estado y, 
en consecuencia, a juicio de Ángel G. Chueca Sancho «en él España admite la tesis 
restrictiva de la inmunidad» (CHUECA SANCHO, 1982: 132-133).

La jurisprudencia de los tribunales españoles es de difícil valoración, porque en 
unos casos se apoyan en regímenes convencionales particulares (en especial los con-
venios entre España y Estados Unidos que contienen un estatuto específico para las 
fuerzas armadas norteamericanas en España), en otros la cuestión se plantea defec-
tuosamente ante los tribunales o las sentencias se expresan con poca claridad. En el 
asunto del apartadero de Tabladilla, la Audiencia Territorial de Sevilla, en sentencia 
de 9 de marzo de 1960, rechazó la alegación de la inmunidad de jurisdicción, en un 
asunto referente al incumplimiento de contrato por las fuerzas aéreas estadouniden-
ses destacadas en España, por tratarse «de obligaciones de orden civil o mercantil 
que se estiman contraídas por tal organización en virtud de actuaciones como simple 
persona jurídica susceptibles de derechos y obligaciones —no en funciones de sobera-
nía— [...]» (Marín Cano y Parlade Marín c. Destacamento Número Uno, 3.973, d. Air 
Group AP0284, Área de la Exportadora-Tabladilla, Sevilla; cfr. CHUECA SANCHO, 
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1982: 134-135). El Juzgado Municipal n. 24 de Madrid, en sentencia dictada el 4 de 
abril de 1963 en el asunto El Encinar de los Reyes S.A. c. El Gobierno de los Estados 
Unidos, también denegó la inmunidad de jurisdicción en un asunto de desahucio por 
falta de pago, diciendo —con complicada sintaxis— que cada Estado puede «actuar 
—igual en el orden interno que en el internacional— en uso del jure imperii, en os-
tensible manifestación de su soberanía, como ejercitando el jure gestionis, del propio 
modo que cualquier entidad privada, y sujeto así a idénticos resultados que ésta» (ME-
DINA ORTEGA: 259). Estas sentencias parecen adoptar claramente la doctrina de la in-
munidad restringida, apoyándose en la naturaleza de los asuntos sometidos a juicio.

Otras decisiones judiciales han sido más proclives al reconocimiento de la inmu-
nidad de jurisdicción. Hay numerosas sentencias en materia laboral que admiten la 
inmunidad en casos presentados por trabajadores contratados por misiones diplomá-
ticas, oficinas comerciales, diplomáticos y funcionarios consulares extranjeros. Fre-
cuentemente las demandas se formularon equivocadamente y los tribunales «aplicaron 
el régimen de inmunidad (diplomática o consular) propia de las personas demandadas, 
lo que quizás no se habría producido en el caso de que las reclamaciones se hubieran 
planteado correctamente desde el punto de vista jurídico, a saber, contra el gobierno 
extranjero correspondiente» (VILLA: 24).

Posteriormente esta jurisprudencia en materia laboral se ha enriquecido con sen-
tencias que se ocupan más rigurosamente de la cuestión de la inmunidad de los Esta-
dos extranjeros aunque «no aportan criterios suficientes para proceder en cada caso 
a una calificación adecuada de los actos de un Estado extranjero» para determinar 
su naturaleza de actos jure imperii o actos iure gestionis (CHUECA SANCHO y DÍEZ-
HOCHLEITNER: 52-53). En la sentencia de 10 de febrero de 1986, pronunciada por la 
Sala 6.ª del Tribunal Supremo, en un caso de despido de un ciudadano español que 
había prestado sus servicios en la embajada de Guinea Ecuatorial, se adopta la distin-
ción entre los acta jure gestionis, sobre los que los tribunales pueden pronunciarse en 
los litigios con Estados extranjeros, y los acta jure imperii, que quedan fuera de esta 
posibilidad. En este caso el Tribunal Supremo llegó a la conclusión de que «al igual 
que cualquier otro Estado», el Estado demandado «no disfruta de inmunidad absoluta, 
en relación a reclamaciones que le dirijan súbditos españoles contratados para prestar 
servicios en nuestro país» (Aranzadi, R.J., 1986, n. 727).

Todavía mayor interés tiene la sentencia de 1 de diciembre de 1986, de la propia 
Sala 6.ª del Tribunal Supremo, también en un supuesto de despido de una secretaria 
de la embajada de Sudáfrica. La sentencia distingue acertadamente entre las inmuni-
dades diplomáticas y consulares y la inmunidad del Estado y aplica al caso la doctrina 
de la inmunidad restringida. El Tribunal Supremo alude en la sentencia al problema 
que plantea la diferenciación entre acta jure imperii y acta jure gestionis y añade que 
«para obviarla se llega a establecer por la Convención Europea sobre la inmunidad de 
los Estados firmada en Basilea el año 1972, la relación de casos en los que los Esta-
dos firmantes se comprometen a no alegar la inmunidad de jurisdicción, y dispone el 
art. 5 que un Estado no puede invocar la inmunidad de jurisdicción ante los Tribunales 
de otro Estado, si el proceso se refiere a un contrato de trabajo concluido entre el Es-
tado y una persona física cuando el trabajo deba realizarse en el territorio del Estado 
del foro. Criterio que es mantenido en los trabajos llevados a cabo en las Naciones 
Unidas, al sostenerse que los actos de gestión son excepcionales a la regla general de 
la inmunidad de un Estado por sus actividades en el territorio de otro» (Diana Abbot 
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c. República de Sudáfrica, Aranzadi, R.J., 1986, n. 7.231). Merece elogiarse esta sen-
tencia porque se atreve a precisar el alcance de una norma de Derecho internacional 
consuetudinario a través de la práctica internacional con invocación de un convenio 
internacional del que España no es parte y de los trabajos de codificación entonces en 
curso de la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas.

Como la inmunidad de jurisdicción impide que los tribunales puedan conocer de 
las demandas presentadas ante los tribunales contra un Estado extranjero, se ha plan-
teado la cuestión de si los particulares pueden presentar un recurso de amparo ante el 
Tribunal Constitucional basado en el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces 
y tribunales en el ejercicio de sus derechos (art. 24.1, de la Constitución española). 
Sin embargo, estos recursos no pueden prosperar porque en virtud del principio de 
inmunidad del Estado, el propio Tribunal Constitucional carece de jurisdicción para 
conocer estos asuntos. La S.T.C. 140/1995 afirma que mediante esta disposición «el 
legislador se ha remitido precisamente en este precepto al Derecho internacional pú-
blico para determinar el contenido y alcance de las inmunidades de jurisdicción y de 
ejecución que dicho ordenamiento establece» (F.J. 9).

De este modo el Tribunal Constitucional ha tenido que pronunciarse reciente-
mente en varios recursos de amparo de ciudadanos españoles que han visto cómo 
sus reclamaciones ante los tribunales españoles no podían prosperar por la alegación 
de la inmunidad de jurisdicción o de ejecución por el Estado demandado. Es verdad 
que en estos casos las reclamaciones se presentaban contra las embajadas de países 
extranjeros y no contra los Estados en cuanto tales y se invocaban las disposiciones 
de la Convención de Viena de 1961 sobre las misiones diplomáticas. Sin embargo, las 
sentencias tienen un alcance mayor que permite hacer extensivas sus consideraciones 
a los supuestos de inmunidad del Estado. La inmunidad de jurisdicción, reconocida 
en el art. 21.2 de la L.O.P.J., dice que «la jurisdicción de los juzgados y tribunales 
españoles ha de operar dentro del ámbito que el Derecho internacional deja al Estado 
en esta materia. Pues caso de que se extendiera más allá del ámbito delimitado por el 
Derecho internacional y tratara de hacer efectiva en todo caso la tutela jurisdiccional 
en el orden interno, el Estado podría incurrir, al hacerlo así, en un hecho ilícito por la 
violación de una obligación internacional, lo que entrañaría su responsabilidad inter-
nacional frente a otro Estado» (S.T.C. 292/1994, F.J. 9).

Tratando de armonizar el derecho fundamental de tutela judicial efectiva con 
la inmunidad de jurisdicción el Tribunal Constitucional considera que en estos 
casos el particular no queda totalmente desprotegido de toda tutela jurídica y, 
en consecuencia, la inmunidad de jurisdicción y ejecución no va en contra del 
derecho de tutela judicial reconocido en el art. 24.1 de la Constitución española. 
Como recuerda la S.T.C. 292/1994 el derecho a la tutela judicial efectiva es un 
derecho de naturaleza prestacional de configuración legal «por lo que el legislador 
puede establecer límites a su pleno acceso» (F.J. 3; R.E.D.I., 1995: 268), siempre 
que sean, como ha establecido la jurisprudencia constitucional, razonables y pro-
porcionales respecto a los fines constitucionalmente lícitos para el legislador y se 
apliquen judicialmente conforme a la interpretación más favorable al derecho a la 
tutela. La jurisprudencia constitucional, y especialmente la S.T.C. 140/1995 que 
examina la cuestión con mayor profundidad, apunta varias posibilidades para que 
el particular pueda defender sus derechos, aunque hay que reconocer que ninguna 
de ellas es plenamente satisfactoria. Una es que el particular ponga el asunto en 
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conocimiento del ministerio de Asuntos Exteriores para que éste exija al Estado 
extranjero el cumplimiento de sus obligaciones o renuncie a la inmunidad de ju-
risdicción en nuestro país; pero este resultado no se conseguirá fácilmente. Otra 
vía alternativa es que el particular solicite, «cuando la misma sea procedente», el 
ejercicio de la protección diplomática en su favor; supuesto, todavía más difícil 
porque requiere que haya un hecho internacionalmente ilícito imputable al Estado 
demandado, lo que no es frecuente en el caso de muchas reclamaciones de particu-
lares. Una tercera posibilidad es que el particular pueda presentar su reclamación 
ante los tribunales del Estado extranjero. La inmunidad de jurisdicción no es el 
único supuesto que priva a los tribunales españoles de competencia jurisdiccional 
para conocer un determinado asunto puesto que el art. 22 de la L.O.P.J. contempla 
otros. En todos los casos en que esto suceda, el particular cuenta con la solución 
de encontrar en los tribunales extranjeros la satisfacción de sus reclamaciones, 
aunque esto tiene, dejando aparte cuestiones técnicas de carácter procesal, un 
coste para el particular que razonablemente no se le puede cargar en la mayoría 
de los casos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el asunto McElhinney c. Irlanda 
(G.S. n. 31253/96) se pronunció sobre la compatibilidad de la inmunidad de jurisdic-
ción con el derecho de tutela judicial efectiva. El asunto hacía referencia a un agente 
de policía irlandés que había presentado una demanda de indemnización por daños su-
fridos en un incidente fronterizo con Irlanda del Norte y ésta había sido rechazada por 
los tribunales irlandeses con el argumento de la inmunidad soberana del Reino Unido 
como Estado demandado. A juicio del reclamante se había producido una violación 
del art. 6, párrafo 1, de la Convención europea de derechos humanos, que garantiza el 
derecho individual de acceso a los tribunales. La Gran Sala del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos aplicó en su sentencia de 21 de noviembre de 2001 los criterios 
generales que permiten limitaciones a los derechos reconocidos en el Convenio que 
persigan una finalidad legítima y que la restricción sea proporcionada a la finalidad 
perseguida. La sentencia considera que la inmunidad de jurisdicción es legítima por-
que persigue el cumplimiento de normas internacionales que promueven las buenas 
relaciones entre los Estados a través del respeto a su soberanía y no puede conside-
rarse, en principio, como una limitación desproporcionada al derecho de acceso a los 
tribunales. La doctrina ha destacado, con carácter general, que «lo más importante es 
que se dejó a salvo principio tan arraigado como el de la inmunidad de jurisdicción del 
Estado» (PASTOR RIDRUEJO: 530). Pero también ha lamentado que se haya perdido 
«la oportunidad histórica» (SALAMANCA: 387) de reconocer, en este caso concreto, la 
excepción de daños personales (tort situation), que tiene un amplio reconocimiento 
en las legislaciones nacionales y está recogida en las convenciones internacionales de 
codificación.

4. ÓRGANOS A LOS QUE SE EXTIENDE LA INMUNIDAD

La inmunidad del Estado hace referencia al Estado en cuanto tal como persona 
jurídica, al Gobierno y a todos los órganos superiores de la Administración estatal. 
Las inmunidades y privilegios de que gozan el jefe del Estado, el jefe del Gobierno, 
el ministro de Relaciones exteriores, las misiones diplomáticas y demás órganos de 
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representación del Estado en el exterior, así como las oficinas y funcionarios consu-
lares, se rigen por normas internacionales e internas específicas, distintas de las que 
regulan la inmunidad del Estado en cuanto tal, de modo que constituyen regímenes 
especiales respecto de los cuales las convenciones sobre inmunidades jurisdiccionales 
de los Estados tienen un carácter subsidiario.

La práctica internacional no es muy clara sobre si la inmunidad del Estado se 
extiende a los Estados miembros de una federación, regiones, Comunidades Autóno-
mas, etc. Si se consideran parte del Estado, deberían reconocérseles la inmunidad de 
que goza éste; si, por el contrario, se estima que carecen de poder político propio y no 
participan de las funciones soberanas del Estado, debería negárseles la inmunidad. Lo 
más razonable quizá sea atender a la estructura constitucional del Estado en cuestión 
y a la naturaleza del asunto. En la jurisprudencia francesa hay algunos casos en los 
que se reconoció la inmunidad al gobierno de Euzkadi durante el período 1936-1939 
(ORTIZ ARCE: 512-513).

El problema ha adquirido un interés renovado a partir de la estructuración del 
Estado en Comunidades Autónomas realizada por la Constitución española de 
1978. La cuestión de la inmunidad de las entidades subestatales puede resolverse 
mejor si se plantea desde la perspectiva de la naturaleza de los actos, en lugar de 
hacerlo en el marco de la subjetividad internacional. Si no se reconoce la inmu-
nidad de los Estados extranjeros cuando uno de sus órganos ha realizado un acto 
comercial, es muy lógico preguntarse con el profesor A. Chueca Sancho «¿por 
qué no habría de parecer igualmente razonable que una subdivisión política de un 
Estado extranjero o un ente «separado» del mismo gocen de tal beneficio cuando 
hayan llevado a cabo actos jure imperii?» (CHUECA SANCHO, 1986: 68). La Con-
vención de las Naciones Unidas sobre inmunidades jurisdiccionales de los Esta-
dos de 2004 dispone que la inmunidad se extiende a «los elementos constitutivos 
de un Estado federal o las subdivisiones políticas del Estado, que estén facultados 
para realizar y realizan efectivamente actos en ejercicio de la autoridad soberana 
del Estado» [art. 2.1.b).ii)].

El intervencionismo del Estado en la vida económica, característico del siglo XX, 
ha propiciado la creación de entes —unos vinculados a la estructura del Estado, otros 
bajo la forma de empresas públicas—, cuyas actividades esencialmente mercantiles 
plantean el problema de hasta qué punto debe reconocérseles la inmunidad de jurisdic-
ción. La práctica internacional es bastante rica en este campo y en ella destacan algunos 
casos en los que fueron parte entidades españolas. El Tribunal de Apelación inglés (Court 
of Appeal) en el asunto Baccus S.R.L. v. Servicio Nacional del Trigo, relativo al incum-
plimiento de un contrato de compraventa de centeno, reconoció la inmunidad del or- 
ganismo español, el cual, a pesar de gozar de personalidad jurídica propia, había ale- 
gado que dependía del Ministerio de Agricultura [(1957) 1 Q.B. 438; I.L.R., 1956: 
160]. Por el contrario, los tribunales americanos (el U.S. 2d Circuit, Court of Appeals), 
en el asunto Victory Transport Inc. v. Comisaría General de Abastecimientos y Trans-
portes, decidieron en 1964, en un asunto relativo a un contrato de transporte de trigo, 
que el fletamento de un buque no era estrictamente un acto público o político y «más 
bien participa de la naturaleza de un acto privado mercantil» y negaron la inmunidad 
al organismo español (I.L.R., Vol. 35: 110-121). En líneas generales puede decirse que 
han sido los criterios de la personalidad jurídica distinta del Estado y la naturaleza 
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mercantil de las actividades los que frecuentemente han inclinado a negar la inmuni-
dad en estos casos.

La Convención de las Naciones Unidas de 2004, al igual que hace con las subdi-
visiones políticas del Estado, extiende la inmunidad de jurisdicción a «los organismos 
e instituciones del Estado y otras entidades», pero también lo hace limitadamente «en 
la medida en que estén facultados para realizar y realicen efectivamente actos en ejer-
cicio de la autoridad soberana del Estado» [art. 2.1.b), iii)].

5. EXCEPCIONES A LA INMUNIDAD DE JURISDICCIÓN

Las dificultades que plantea la distinción entre actos jure imperii y actos jure 
gestionis y, en general, cualquier otro tipo de clasificación dualista, han aconsejado 
abandonar la vía del recurso a un criterio de carácter general para centrarse en una 
solución particularista consistente en la determinación de en qué casos concretos 
debía concederse o negarse la inmunidad a un Estado extranjero. El sistema adoptado 
en las más recientes regulaciones nacionales o convencionales de la inmunidad ha 
sido proceder de un modo empírico mediante una enumeración casuística de supues-
tos. Quizá si se parte de la plenitud de la soberanía del Estado territorial sea más 
conveniente, por ser más restrictivo, señalar taxativamente los casos en los que los 
Estados realizan funciones públicas y entender que en todos los demás supuestos de-
ben someterse a la jurisdicción de los tribunales del foro. El enfoque opuesto consiste 
en afirmar el principio de la inmunidad de los Estados extranjeros como regla general 
y señalar las excepciones en los que dicha inmunidad no deberá ser admitida. Este 
segundo sistema —seguramente más por razones de técnica legislativa que por mo-
tivaciones de principio—, ha sido el que han adoptado las leyes americana de 1976 
e inglesa de 1978, la Convención europea de 1972, y la Convención de las Naciones 
Unidas de 2004.

El principio de la inmunidad de jurisdicción tiene generalmente reconocidas las 
siguientes excepciones:

1) Las transacciones mercantiles realizadas por un Estado con una persona na-
tural o jurídica extranjera (art. 10 de la Convención de las Naciones Unidas). Esta 
excepción no se aplica a las transacciones mercantiles entre Estados o si las partes han 
pactado expresamente otra cosa.

2) Los contratos de trabajo entre un Estado y una persona natural respecto de un 
trabajo ejecutado o que haya de ejecutarse total o parcialmente en el territorio de otro 
Estado cuyos tribunales conozcan el asunto (art. 11 de la Convención de las Naciones 
Unidas). Esta excepción no se aplica en el caso de personas que gocen de inmunidad 
diplomática.

3) En los procesos civiles relativos a la propiedad, posesión o uso de bienes 
situados en el Estado del foro, en asuntos en materia de propiedad intelectual o in-
dustrial y en procesos relativos a la participación de un Estado en sociedades u otras 
colectividades (arts. 13 a 15 de la Convención de las Naciones Unidas).

4) En acciones de indemnización pecuniaria en caso de muerte o lesiones a una 
persona o pérdida de bienes causadas por un acto o una omisión presuntamente atri-
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buible al Estado si el acto se cometió o el autor se encontraba en territorio del Estado 
cuyo tribunal conozca del asunto (art. 12 de la Convención de las Naciones Unidas). 
Esta excepción no se aplica a las situaciones de conflicto armado.

Actualmente se manifiesta una tendencia en virtud de la cual la inmunidad de 
jurisdicción del Estado no podría prevalecer en casos de crímenes internacionales 
según las normas internacionales que protegen valores universales que trascienden el 
interés de los Estados o de ius cogens, como es el caso de la prohibición de la tortura 
(ESPOSITO MASSICCI: 245-260). Sin embargo este desarrollo todavía no está plena-
mente aceptado y no está incorporado como una excepción en la Convención de las 
Naciones Unidas sobre inmunidades jurisdiccionales de los Estados.

6. INMUNIDAD DE EJECUCIÓN

La inmunidad del Estado se extiende a las medidas coercitivas (procedimientos 
de apremio, aprehensión o embargo de bienes, realización de cosas y derechos) 
sobre los bienes de los Estados extranjeros que se encuentren en el territorio de 
otro Estado. Generalmente se entiende que la inmunidad de ejecución también com-
prende las medidas cautelares que decidan los tribunales antes de dictar sentencia. 
Teóricamente, si se parte de un concepto amplio de «jurisdicción» que lo haga equi-
valente al conjunto de las competencias soberanas del Estado, podría sostenerse que 
la inmunidad de jurisdicción y la inmunidad de ejecución son dos aspectos de la 
misma inmunidad. Sin embargo, la práctica internacional distingue la inmunidad de 
jurisdicción, en el sentido de potestad de juzgar de los tribunales, de la inmunidad 
de ejecución, como ejercicio del poder de coerción del Estado, como conceptos dis-
tintos. Tanto la Convención europea de 1972 como la Convención de las Naciones 
Unidas de 2004 regulan separadamente la inmunidad de jurisdicción y la inmunidad 
de ejecución. De hecho, la distinción es importante porque supone que la sumisión 
voluntaria o la renuncia a la inmunidad de jurisdicción no implican la sumisión o 
renuncia a la inmunidad de ejecución. El Estado puede alegar dicha inmunidad en el 
momento de la ejecución aunque hubiera aceptado la jurisdicción de los tribunales 
del Estado territorial.

En el ámbito de la inmunidad de ejecución hay que distinguir, por un lado, las 
medidas coercitivas anteriores al fallo, como son el embargo preventivo de bienes o 
las medidas cautelares, que podrán adoptarse cuando el Estado haya consentido expre-
samente o haya asignado o destinado bienes a la satisfacción de la demanda objeto del 
proceso (art. 18 de la Convención de las Naciones Unidas). Las medidas coercitivas 
posteriores al fallo, por otro lado, sólo podrán adoptarse en los casos que se acaban de 
mencionar de medidas anteriores al fallo, más en el supuesto de bienes que se utilizan 
específicamente o se destinan a su utilización para fines distintos de los fines oficiales 
no comerciales y que se encuentran en el territorio del Estado del foro (art. 19 de la 
Convención de las Naciones Unidas de 2004).

Aunque en principio la inmunidad de ejecución tendría que ser más rigurosa que 
la inmunidad de jurisdicción, porque tiene más repercusión en las relaciones entre los 
Estados que un Estado desposea a otro de sus bienes que el hecho de dictar una sen-
tencia, en la práctica internacional la inmunidad de ejecución tampoco está reconoci-
da en términos absolutos. Generalmente se considera que la inmunidad de ejecución 
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depende de si los bienes que se pretende ejecutar se destinan al ejercicio de funciones 
públicas. Se ha dicho que «debería descartarse la ejecución en todos los casos en que 
se enfrenta con la soberanía de un Estado extranjero, esto es, cuando se trata de bienes 
indispensables para el adecuado funcionamiento de los servicios públicos, tales como 
los fondos públicos» (SUY: 691). En consecuencia, es evidente que los bienes de las 
representaciones diplomáticas y las oficinas consulares están excluidos de cualquier 
tipo de medida de ejecución. 

Respecto a los buques de propiedad pública los convenios internacionales dis-
tinguen entre los buques de guerra y los buques de Estado destinados a fines no 
comercia les, por un lado, y los buques mercantes y los buques de Estado destinados a 
fines comerciales, por otro. Mientras los primeros gozan de inmunidad de jurisdicción 
y de ejecución, los segundos están sometidos a las medidas de ejecución en materia 
civil cuando se encuentran en el mar territorial de un Estado extranjero (art. 28.3 y art. 
32 de la Convención de las Naciones Unidas sobre Derecho del mar de 1982). Según 
la Convención de Chicago sobre la aviación civil internacional de 1944 hay que dis-
tinguir entre las aeronaves de Estado, utilizadas en servicios militares, de aduanas y de 
policía, que gozan de inmunidad de jurisdicción y de ejecución y las demás aeronaves 
de propiedad estatal que se asimilarán a las aeronaves civiles y no gozarán de dichas 
inmunidades [art. 3.c)].

En la práctica española referente a aeronaves militares puede recordarse el cu-
rioso caso del avión de combate británico Harrier que en junio de 1983 se posó, en 
una arriesgada maniobra de emergencia, a bordo del carguero español Alraigo y fue 
conducido al puerto de Santa Cruz de Tenerife. El gobernador civil de la provincia 
exigió la entrega de la aeronave a las autoridades británicas, sin duda debido a su 
naturaleza de aeronave de Estado, y se remitió a un canje de notas entre la Embajada 
británica y el Ministerio de Asuntos Exteriores español respecto a la legitimidad de las 
indemnizaciones que pudieran reclamar ante los tribunales ordinarios los autores del 
salvamento de la aeronave (cf. AZCÁRRAGA: 147-158).

Recientemente la cuestión más delicada que se ha presentado ante los tribunales 
en relación con la inmunidad de ejecución es si se puede proceder contra las cuen-
tas corrientes bancarias de Estados extranjeros cuando dichas cuentas sean utilizadas 
tanto para sus funciones públicas (mantenimiento de las embajadas, sueldos para los 
representantes diplomáticos y funcionarios consulares, etc.), como para la realización 
de operaciones comerciales. El Tribunal Constitucional federal alemán, en su sentencia 
de 13 de diciembre de 1977, estimó que la inmunidad de ejecución se extendía a dichas 
cuentas corrientes indistintas (Z.a.ö.R.V., 1978: 242; I.L.R., Vol. 65: 146). Para el más 
alto tribunal británico, de acuerdo con la sentencia de la House of Lords de 12 de abril 
de 1984, esta inmunidad de ejecución de las cuentas indistintas sólo es una presunción 
que puede decaer en el caso de que la parte que pretenda la ejecución demuestre que el 
Estado titular de la cuenta corriente hubiera señalado en dicha cuenta que determinadas 
cantidades estuvieran destinadas a la garantía de operaciones comerciales (Alcom Ltd. 
v. Republic of Colombia, All England Law Reports, 1984, Vol. 2: 6). La Convención 
de las Naciones Unidas de 2004 también parte de la inmunidad de ejecución de dichas 
cuentas mixtas debido a que generalmente se destinan a fines oficiales y no comerciales 
[art. 21.1.a)].

La jurisprudencia española referente a la ejecución de sentencias españolas sobre 
bienes de Estados extranjeros reitera que la inmunidad de ejecución se asienta en 
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una doble distinción: 1) son absolutamente inmunes a la ejecución los bienes de las 
misiones diplomáticas y consulares; 2) son inmunes a la ejecución los demás bienes 
de los Estados extranjeros que estén destinados a actividades iure imperii, pero no 
los destinados a actividades iure gestionis (S.T.C. 107/1992 y 18/1997). Además se 
insiste en que «no es necesario que los bienes objeto de ejecución estén destinados a 
la misma actividad iure gestionis que provocó el litigio, pues otra cosa podría hacer 
ilusoria la ejecución» (ibíd.). La S.T.C. 107/1992 considera que las cuentas corrien-
tes de las embajadas y oficinas consulares, aunque puedan ser utilizadas para fines 
comerciales son inembargables «tanto por el carácter único e indivisible del saldo de 
la cuenta corriente, como por la imposibilidad de una investigación de las operacio-
nes de los fondos y destinos de los mismos» (F.J. 5; R.E.D.I., 1992: 565). La juris-
prudencia española considera las devoluciones del Impuesto sobre el Valor Añadido 
como bienes iure gestionis no cubiertos por la inmunidad de ejecución (Decisión del 
Tribunal Superior del País Vasco de 8 de abril de 2008, S.Y.I.L, XIV, 2008: 194-198; 
R.E.D.I. LXI, 2009, 1: 141-143; Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 
2009, R.E.D.I. LXII, 2010, 1: 161-165, nota de Eva Diez Peralta y A.D.I. XXV, 2009: 
534). La S.T.C. 292/1994 admite la ejecución provisional de sentencias basándose en 
la inexistencia de una norma internacional que prohíba la ejecución de sentencias no 
definitivas (F.J. 4; R.E.D.I., 1995: 268). Con el laudable objetivo de que los ciudada-
nos españoles puedan obtener una efectiva satisfacción de sus derechos se indica que 
los tribunales deben extender las posibilidades de ejecución sobre todos los bienes 
de los que sea titular el Estado demandado que por estar afectos a actividades de 
naturaleza comercial o similar no alcance la inmunidad de ejecución. El Tribunal 
Constitucional considera en la sentencia 18/1997, de 10 de febrero, que en los pro-
cedimientos de ejecución de sentencias contra Estados extranjeros, si no hay bienes 
del Estado extranjero susceptibles de embargo, los tribunales deberían esforzarse 
en la localización de créditos, ayudas o subvenciones de las que fuera beneficiario 
dicho Estado extranjero. La mencionada sentencia no se plantea la cuestión de que 
dichos créditos pueden derivar de acuerdos internacionales y su embargo pudiera 
dar lugar al incumplimiento de obligaciones internacionales del Estado y, por tanto, 
a su responsabilidad internacional. Tampoco la sentencia parece tener en cuenta las 
características de los créditos del programa F.A.D., que, a pesar de su denominación, 
no son más que modalidades de compra forzosa de productos fabricados en España. 
Por estas razones la doctrina se muestra crítica con estas ilusorias o peligrosas vías 
de garantía del derecho constitucional de la garantía judicial efectiva y apunta con 
acierto la vía de la responsabilidad patrimonial de la Administración como la solu-
ción que puede ser más eficaz (GonzáLEz VEGA: 214-217).

En todo caso precisa la S.T.C. 18/1997 cuando el sujeto ejecutado es «un Estado 
extranjero no puede presumirse su insolvencia y, sobre todo, que en estos supues-
tos, cuando surgen dificultades en la ejecución de las resoluciones judiciales cobra 
vital importancia la colaboración de los poderes públicos del Estado del foro y, en 
especial, de su Ministerio de Asuntos Exteriores. Por ello, el órgano judicial debe 
recabar sin desmayo esta colaboración cuya negativa puede producir el nacimien-
to de las pertinentes responsabilidades» (S.T.C. 18/1997, F.J. 6). Esta referencia a 
la posible exigencia de responsabilidades apunta a una posible indemnización por 
responsabilidad patrimonial de la Administración basada en el art. 106.1 de la Cons-
titución española y el art. 40.1 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración 
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del Estado. De todas las posibilidades de defensa de sus derechos por los parti-
culares seguramente ésta es quizás la vía más eficaz de las apuntadas por nuestra 
jurisprudencia para los casos de inmunidad de jurisdicción o ejecución. La mejor 
solución, sin duda, sería establecer en nuestro ordenamiento un fondo de garantía 
que diera cobertura a las reclamaciones de los particulares, con absoluta indepen-
dencia de la colaboración del Ministerio de Asuntos Exteriores. Como ha dicho 
Charles LEBEN, «en esta materia hay que evitar “la intrusión” de los particulares y 
de sus intereses en las relaciones interestatales. Pues los Estados, y más concreta-
mente los gobiernos de los Estados, necesitan conservar un cierto grado de control 
frente a esta “intrusión” a riesgo de verse arrastrados a conflictos imprevisibles e 
indeseables» (LEBEN: 25).

 La Convención europea de 1972 adopta un enfoque muy protector de los in-
tereses de los Estados dado que sus disposiciones se refieren a la ejecución de las 
sentencias en materia de inmunidad en el territorio de otros Estados parte excluye la 
ejecución de las decisiones judiciales sin el consentimiento previo del Estado dado 
por escrito y sólo contempla la obligación de proceder a la ejecución de las decisiones 
de los tribunales de otro Estado parte en el convenio en determinadas condiciones. 
Este régimen tan riguroso se complementa con un Protocolo adicional que contempla 
la creación de un Tribunal europeo en materia de inmunidad de los Estados, el cual se 
constituyó en Estrasburgo el 28 de mayo de 1985. Dicho Tribunal es una Sala de siete 
jueces formada a partir de los miembros del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
a los que se añaden personas designadas por los Estados partes que no sean miembros 
del Consejo de Europa. Esta nueva jurisdicción internacional, que está abierta a los 
particulares, tiene competencia para conocer los casos en que un Estado parte de la 
Convención se niega a ejecutar la sentencia dictada por los tribunales de otro Estado 
contratante (JACQUE: 390).
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CAPÍTULO XIII *

LA SUCESIÓN DE ESTADOS 
 

1. LAS MODIFICACIONES TERRITORIALES Y LA SUCESIÓN 
 DE ESTADOS

La causa de que se produzca una sucesión de Estados o sustitución de un Estado 
por otro es siempre una modificación territorial de conformidad con el Derecho In-
ternacional: es decir, cuando de forma lícita un Estado pierde territorio y otro Estado 
lo adquiere. Ésta es la causa básica o genérica. Cuando nace un Estado o un Estado 
adquiere o pierde territorio se plantea qué sucede con los bienes, derechos y obliga-
ciones que le afectan. 

La Historia y el devenir mismo de la actualidad nos muestra que el territorio de 
los Estados no es inmutable y que el nacimiento y extinción de los Estados es una 
constante histórica. Por ello, la práctica internacional es enormemente abundante en 
supuestos de aplicación de la institución jurídica de la sucesión de Estados. 

A lo largo de la Historia han tenido lugar numerosos casos de modificaciones 
territoriales, no sólo en pasados siglos o en los primeros decenios del actual, sino 
después de la Segunda Guerra Mundial y, de nuevo, tras la caída del muro del Berlín y 
de las dictaduras comunistas del centro y este de Europa. Sin duda, el fenómeno de la 
descolonización en los años cincuenta y sesenta ha suministrado numerosos y nuevos 
supuestos de aplicación y también nuevas percepciones de los problemas, nuevos in-
tereses y nuevas soluciones que han conmocionado su tradicional regulación. 

Por otra parte, las innumerables controversias territoriales en diferentes continen-
tes y su paulatina solución pacífica mediante eventuales modificaciones territoriales, 
junto a los cambios producidos por el derrumbamiento ideológico de los países co-
munistas (unificación de Alemania y de Yemen) y el desmembramiento o disolución 
y separación de partes de otros Estados (Unión Soviética, Yugoslavia, Etiopía, etc.) 
añaden un renovado interés por esta institución.

La Comisión de Derecho Internacional (C.D.I.) inició en los años sesenta la tarea 
de la codificación y desarrollo progresivo del régimen de la sucesión de Estados. La 
lentitud de sus trabajos muestra la enorme complejidad de esta poliédrica institución 
y la dificultad de encontrar, hoy, soluciones aceptables para una Comunidad Interna-
cional universal y heterogénea. 

Los resultados normativos de ese proceso han sido dos Convenios: de un lado, 
el Convenio de Viena de 23 de agosto de 1978 sobre sucesión de Estados en materia 
de tratados que, al tiempo que recoge las perspectivas clásicas en la materia, da un 
tratamiento singular al peculiar supuesto de la descolonización y, además, guarda un 

* El presente Capítulo ha sido redactado por la Dra. ARACELI MAnGAs MARtín, Catedrática de Dere-
cho Internacional Público de la Universidad Complutense de Madrid.
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claro paralelismo técnico con el Convenio de Viena de 1969 sobre el Derecho de los 
Tratados.

De otro, el Convenio de Viena de 8 de abril de 1983 sobre sucesión de Estados en 
materia de bienes, archivos y deudas de Estado; aunque este Convenio guarda armo-
nía en las definiciones y en la estructura (tipología de sucesiones) con el Convenio de 
1978 sobre sucesión en materia de tratados, sin embargo incluye mayores novedades 
respecto a las soluciones clásicas en el tratamiento de los supuestos de descoloniza-
ción y ha tenido menor aceptación entre los Estados. Sin embargo, ambos convenios 
sucesorios han sido muy criticados por estar demasiado centrados en los denominados 
«Estados de reciente independencia» ligados a la descolonización, sin ofrecer solu-
ciones pragmáticas a otras sucesiones como son las que han tenido lugar en Europa a 
partir de la caída del Muro de Berlín.

Las definiciones doctrinales de la sucesión de Estados han sido muy diversas y en 
la propia C.D.I. se discutieron varias alternativas. La concepción tradicional describe 
la sucesión de Estados como la sustitución en los derechos y obligaciones de un Esta-
do por otro en un territorio determinado. Sin embargo, se acordó finalmente en los dos 
Convenios definir la sucesión de Estados como «la sustitución de un Estado por otro 
en la responsabilidad de las relaciones internacionales de un territorio».

2. LA TIPOLOGÍA DE LOS SUPUESTOS DE SUCESIÓN DE ESTADOS

Al denominador común de toda sucesión de Estados (la modificación territorial) 
pueden añadirse diferentes variables que afectan, entre otras, ya sea a la pérdida o a la 
adquisición de personalidad internacional de los Estados afectados (Estado predecesor o 
Estado sucesor o a varios de éstos), ya sea al mantenimiento de la personalidad de ambos, 
etc. Es lo que se denominan los supuestos de sucesión o la tipología de la sucesión de 
Estados que se utiliza para regular adecuadamente cada caso tanto en la sucesión en ma-
teria de tratados como en otras materias (bienes, archivos y deudas, nacionalidad de las 
personas, actos jurídicos internos, sucesión en Organizaciones internacionales, etc.).

La clasificación de los supuestos es una materia muy compleja, pero teniendo en 
cuenta que la sucesión de Estados es un fenómeno que puede reducirse —siguiendo 
la clásica descripción de Kelsen— al fenómeno de pérdida de un territorio por un 
Estado y adquisición de un territorio por otro Estado, se deben seguir las categorías 
específicas de sucesión reguladas por los dos Convenios, a saber:

— la sucesión respecto de una parte del territorio de un Estado, que tiene lugar 
cuando una parte del territorio de un Estado es transferida por éste a otro Estado; tam-
bién se le denominaba «sucesión parcial»;

— el supuesto de un Estado de reciente independencia, es decir, un Estado suce-
sor cuyo territorio, inmediatamente antes de la fecha de la sucesión de Estados, era un 
territorio dependiente de cuyas relaciones internacionales era responsable el Estado 
predecesor; algunos sectores doctrinales la identifican como «sucesión colonial». Las 
complejas circunstancias de la descolonización obligaron a revisar las reglas de la 
sucesión; de ahí que los dos convenios distingan la sucesión colonial o de Estados de 
reciente independencia de las restantes sucesiones;
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— la unificación de Estados es el supuesto de sucesión que tiene lugar cuando 
dos o más Estados se unen extinguiéndose la personalidad de ambos y forman, de este 
modo, un nuevo sujeto de Derecho Internacional, el Estado sucesor;

— la separación de parte o de partes del territorio de un Estado dando lugar a 
la formación de uno o varios Estados sucesores, continúe o no existiendo el Estado 
predecesor;

— la disolución, que tiene lugar cuando un Estado se disuelve y deja de existir, 
formando las partes del territorio del Estado predecesor dos o más Estados sucesores 
(esta categoría sólo se regula en el Convenio de 1983).

Una buena prueba de la dificultad de encerrar en estas categorías los supuestos de 
sucesión fue la integración de la R.D.A. en la R.F.A. En el plano interno la unificación 
se fundó en la utilización del art. 23 de la Ley Fundamental de la R.F.A. que preveía 
que otras partes de Alemania se podrían adherir a la Ley Fundamental y así lo hicieron 
los seis Länder de la R.D.A. (de la misma forma que en 1956 lo hizo el Sarre bajo ad-
ministración francesa). Sin embargo, en el plano internacional ambos Estados suscri-
bieron dos Tratados internacionales que precisaron las condiciones internas e interna-
cionales de la unificación: el Tratado de 18 de mayo de 1990 sobre Unión Económica, 
Monetaria y Social (en vigor desde el 1.º de julio) y el Tratado de 31 de agosto de 1990 
sobre Unión Política, entrando en vigor la unificación el 3 de octubre de 1990.

Pues bien, la integración de la R.D.A. en la R.F.A. no encaja bien en ninguno de 
los supuestos tipificados en los Convenios. Para un amplio sector doctrinal alemán, 
la R.D.A. se hallaba en un estado de progresiva desmembración del Reich alemán; 
al  adherirse a la R.F.A., dado que la R.F.A. ha mantenido la identidad con el Reich 
alemán, ya no hay un supuesto de sucesión de Estados. Sin embargo, el Gobierno 
Federal se acogió al principio de la movilidad de los tratados que rige el supuesto de 
traspaso de una parte del territorio de un Estado a otro, cuando en realidad, un Estado, 
la R.D.A., fue absorbido como un todo por otro Estado. Esa absorción se pareció, a la 
luz de los Convenios de 1978 y 1983, más a una unificación, aunque atípica, pues no 
se extinguieron los dos Estados predecesores ya que la R.F.A. subsistió con su perso-
nalidad internacional y sólo se extinguió la R.D.A. y la Alemania unificada no es un 
nuevo sujeto de D.I. No fue tampoco un resurgimiento o una reaparición de Alemania 
hasta el punto de que el Tratado de Unión Política derogó el art. 23, último párrafo, de 
la Ley Fundamental que sirvió para la unificación en el sentido de que no caben otras 
extensiones del territorio de Alemania para recuperar su antigua personalidad, respon-
diendo con esa derogación y con los Tratados germano-soviético de 9 de noviembre 
de 1990 y germano-polaco de 14 de noviembre de 1990, a las garantías solicitadas por 
estos dos Estados relativas a la confirmación de las fronteras existentes (ver texto de 
todos estos Tratados en R.G.D.I.P., 1991-1: 188 y ss.).

3. LAS MODIFICACIONES ILÍCITAS DEL TERRITORIO 
 Y LA SUCESIÓN DE ESTADOS

Una modificación territorial en violación del Derecho Internacional no puede dar 
lugar a la aplicación de las reglas de la sucesión de Estados, es decir, no da lugar a la 
sustitución por el Estado ocupante en los derechos y obligaciones del Estado ocupado.
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En efecto, el Derecho Internacional en vigor establece de forma imperativa la 
obligación de los Estados de abstenerse de todo uso o amenaza de fuerza armada (di-
recta o indirecta) en las relaciones internacionales. Esta obligación jurídica de carácter 
consuetudinario se ha reiterado en el art. 2.4 de la Carta de la O.N.U., aunque éste no 
establece expresamente las consecuencias jurídicas en relación con las adquisiciones 
territoriales mediante el uso de fuerza armada.

Además, la A.G. aprobó el 24 de octubre de 1970 la importante Resolución 2625 
(XXV), por consenso, relativa a la «Declaración sobre los Principios de Derecho In-
ternacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperación entre los Estados 
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas», en la que expresamente se 
declara que «El territorio de un Estado no será objeto de adquisición por otro Estado 
derivada de la amenaza o el uso de la fuerza. No se reconocerá como legal, ninguna 
adquisición territorial derivada de la amenaza o el uso de la fuerza» (pár. 10). Unos 
años después, en la también importante Resolución 3314 (XXIX) de 14 de diciembre 
de 1974, sobre la «Definición de la Agresión», se reiteraba el consenso jurídico de la 
Comunidad internacional sobre la nulidad de efectos de una adquisición territorial 
mediante el uso de fuerza armada.

En definitiva, las modificaciones territoriales realizadas por la fuerza no pueden 
reconocerse y, en consecuencia, no dan lugar a una sucesión de Estados. Sería una 
contradicción reconocer la vigencia de la norma que prohíbe el uso de la fuerza y la 
legalidad de un acto cometido en violación a dicha norma.

Habida cuenta, pues, de la invalidez de las modificaciones territoriales ilícitas, 
ambos Convenios de 1978 y 1983 (arts. 6 y 3), establecen que «la presente Conven-
ción se aplica únicamente a los efectos de una sucesión de Estados que se produzca 
de conformidad con el derecho internacional y, en particular, con los principios de 
derecho internacional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas».

Incluso un uso legal de fuerza armada, fundado en el derecho de legítima defensa 
frente a una agresión, tampoco permite al Estado que repele la agresión apoderarse 
de parte o de todo el territorio del Estado agresor. Como ha afirmado la C.D.I., «la 
anexión de un territorio, incluso cuando es resultado de un acto de legítima defensa, 
es considerada ilícita por el derecho internacional contemporáneo» (Anuario C.D.I., 
1971-II, 1.ª parte).

La práctica de las últimas décadas confirma la inaplicación de las normas de 
sucesión a las modificaciones territoriales ilícitas: así ha sucedido con ocasión de 
la declaración unilateral de independencia de Rhodesia en 1965 —hoy denominado 
Zimbabwe tras la desaparición del régimen segregacionista—, o la ocupación por 
Israel de parte de territorio sirio y palestino o la ocupación por Indonesia de la anti-
gua colonia portuguesa de Timor Oriental. En el asunto de Rhodesia (Zimbabwe), el 
cambio de soberanía se produjo en violación de la Carta de las Naciones Unidas como 
resultado de la acción de la minoría blanca y a raíz de la proclamación unilateral de 
«independencia» de ese país. El Consejo de Seguridad, mediante la Resolución 216 
(1965), condenó esa declaración de independencia y pidió a todos los Estados que 
no reconocieran el régimen de Rhodesia. Los bienes de Rhodesia en el extranjero no 
pasaron bajo control del régimen segregacionista.

Igualmente, durante la invasión y ocupación temporal de Kuwait por Irak en 1990-
1991, el Consejo de Seguridad, unánimemente y sin abstenciones, constató y condenó ese 
acto de agresión (Res. 660/1990, de 2 de agosto); poco después el Consejo exhortó a toda 
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la Comunidad Internacional para que tomara medidas adecuadas para proteger los bienes 
del Gobierno de Kuwait y de sus organismos y se abstuvieran de reconocer cualquier ré-
gimen establecido por la Potencia ocupante (Res. 661/1990, de 6 de agosto). Como Irak, 
a pesar de las anteriores resoluciones, declaró la «fusión total y eterna» de Kuwait, el 
Consejo decidió que la anexión carecía de validez jurídica y exhortó a toda la Comunidad 
Internacional a no reconocerla y a abstenerse de cualquier acto o transacción que pudiera 
interpretarse como un reconocimiento indirecto (Res. 662/1990, de 9 de agosto).

No hay, pues, extinción de un Estado por el hecho de la ocupación ni por el hecho 
de que sus instituciones y autoridades hayan abandonado el país y no ha lugar a su 
sustitución por el Estado ocupante en los derechos y prerrogativas internacionales y 
en los derechos e intereses del Estado ocupado en el exterior. Para el Derecho Interna-
cional el Estado ocupado continúa existiendo, es decir, ejerciendo todos sus derechos 
ante otros Estados y sujetos internacionales.

Si la situación de ocupación se prolongase indefinidamente en el tiempo, en una 
perspectiva casi histórica, hay que tener en cuenta que en la dialéctica «legalidad-
efectividad» el triunfo de una u otra dependerá del reconocimiento o incluso de la 
tolerancia por los terceros Estados de los hechos consumados. En definitiva, sólo el 
ejercicio inalterado, ininterrumpido e indiscutido de la soberanía territorial otorgaría 
un título fundado en la prescripción adquisitiva. Entonces, el reconocimiento de la 
anexión por prescripción adquisitiva abrirá ineludiblemente la cuestión de la sucesión 
de Estados. En efecto, según la práctica internacional, el Estado sobre cuyo territorio 
está situado el bien reivindicado por el Estado sucesor sólo aceptará la reclamación 
del Estado sucesor si le ha reconocido, ya sea de iure, ya sea de facto.

4. LA SUCESIÓN EN MATERIA DE TRATADOS INTERNACIONALES

La sucesión de Estados en materia de Tratados ha sido regulada por el Convenio 
de Viena de 23 de agosto de 1978. Dicho Convenio, preparado por la Comisión de De-
recho Internacional, fue elaborado por una Conferencia convocada por la Asamblea 
General de Naciones Unidas que tuvo lugar en Viena. Entró en vigor el 6 de noviem-
bre de 1996; si bien España no es parte de este Tratado, algunas de sus disposiciones 
recogen el derecho consuetudinario, como lo confirmó la Corte Internacional de Jus-
ticia en la sentencia de 27 de septiembre de 1997 en el asunto relativo al «proyecto 
Gabicokovo-Nagymaros» entre Hungría y Eslovaquia.

Como ya he señalado, el Convenio define la sucesión de Estados como la sustitu-
ción de un Estado por otro en la responsabilidad de las relaciones internacionales de 
un territorio.

El Convenio no afecta a los Tratados sobre regímenes de frontera y derechos te-
rritoriales, pues la opinión y la práctica generalizada estiman que siempre se produce 
una transmisión de derechos y obligaciones; por tanto, el Estado sucesor debe aceptar 
los límites territoriales y las obligaciones, derechos o restricciones de uso que afecten 
a su territorio (a excepción de los Tratados sobre bases militares), si bien el Convenio 
no prejuzga las razones jurídicas que puedan existir para impugnar una frontera o un 
régimen territorial.

Además, el Convenio establece la no transmisión de los derechos y obligaciones 
en el supuesto, típicamente colonial y en las vísperas de la independencia, de que 
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se haya celebrado entre el Estado predecesor y el Estado sucesor un «Acuerdo de 
transmisión o devolución», mediante el cual el Estado predecesor transmite al Estado 
sucesor los derechos y obligaciones derivados de Tratados en vigor. 

Igualmente excluye la transmisión de obligaciones y derechos por el solo hecho 
de la declaración unilateral del Estado sucesor en la que acepta el mantenimiento en 
vigor de los Tratados respecto de su territorio. Es evidente, como señalara la C.D.I., 
que los efectos jurídicos respecto de los demás Estados Partes no pueden depender 
exclusivamente de la voluntad del Estado sucesor. 

Vamos a examinar el régimen concreto de los supuestos de sucesión en materia 
de Tratados: 

A) En el supuesto de sucesión respecto de una parte del territorio se estipula 
que dejan de estar en vigor, respecto del citado territorio, los Tratados del Estado 
predecesor y entran en vigor los del Estado sucesor. Ésta es la regla llamada de la mo-
vilidad del ámbito territorial del Tratado y está relacionada con el art. 29 del Convenio 
de Viena sobre el Derecho de los Tratados: los Tratados se aplican en la totalidad del 
territorio del Estado parte.

B) Si se trata de un Estado de reciente independencia, la regla adoptada por el 
Convenio es la de la tabla rasa, de acuerdo con la práctica de los Estados y la opinión 
generalizada de los autores: «ningún Estado de reciente independencia estará obligado 
a mantener en vigor un Tratado, o a pasar a ser parte en él, por el solo hecho de que en 
la fecha de la sucesión de Estados el Tratado estuviera en vigor respecto del territorio 
al que se refiera la sucesión de Estados» (art. 16). La razón de ser de esa regla, muy 
diferente a las reglas clásicas que se centran en el efecto de transmisión o sustitución, 
es evitar que estos Estados en vías de desarrollo accedan a la independencia con pe-
sadas hipotecas jurídicas, económicas y políticas. El principio de la tabla rasa es una 
consecuencia del principio de la libre determinación de los pueblos: el nuevo Estado 
comienza su vida internacional libre de toda obligación convencional que le impida 
decidir su política.

Tampoco esta regla significa un rechazo al principio de la continuidad de las 
obligaciones internacionales, pues el Estado de reciente independencia podrá esco-
ger, en determinadas condiciones, qué Tratados continuarán y cuáles se darán por 
terminados.

Obsérvese que el Convenio declara que el Estado sucesor no tiene la obligación de 
ser parte en el Tratado suscrito por el predecesor; una cuestión distinta es si tiene de-
recho a ser parte de los Tratados del predecesor. La solución dada difiere dependiendo 
de si el Tratado es multilateral o bilateral. 

Si el Tratado es multilateral, el Estado sucesor de reciente independencia podrá, 
mediante una notificación de sucesión, hacer constar su calidad de parte en el mismo. 
La notificación es, por tanto, un acto unilateral que se hará por escrito (art. 22). De 
este modo, se reconoce el derecho del nuevo Estado a ser parte del Tratado multila-
teral. Sin embargo, el Convenio prevé algunas excepciones importantes que pueden 
limitar o privar del derecho a ser parte en los Tratados multilaterales del predecesor: 
por ejemplo, cuando en razón del número reducido de participantes la aplicación del 
Tratado respecto del Estado de reciente independencia es incompatible con el objeto y 
fin del Tratado o cambia radicalmente las condiciones de su ejecución. En estos casos, 
su notificación necesitará ser aceptada por las demás partes (arts. 17 a 19).
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En el caso de Tratados bilaterales entre el Estado predecesor y un tercer Estado, 
el Estado sucesor necesitará el consentimiento del tercer Estado para llegar a ser parte 
de un Tratado bilateral entre ambos (art. 24).

C) En el supuesto de la unificación y separación de Estados el principio apli-
cable es el de la continuidad, es decir, la transmisión de los derechos y obligaciones 
derivados de los Tratados en vigor del Estado predecesor al sucesor. Dicho principio 
revela la necesidad de preservar la estabilidad de las relaciones convencionales.

En el caso de la unificación de Estados, la continuidad sólo afecta a la parte del 
territorio del Estado sucesor respecto de la cual estaba en vigor el Tratado en la fecha 
de sucesión, lo que resulta de muy difícil aplicación, por lo que se prevén diversas 
fórmulas para atenuarla: si es un Tratado multilateral universal basta notificar que el 
Tratado se aplicará a la totalidad del territorio unificado; si es un Tratado bilateral o 
multilateral restringido se acordará con las otras partes su extensión a la totalidad del 
territorio.

Por lo que respecta a la separación de una parte o partes del territorio de un Esta-
do para formar uno o varios Estados sucesores, el Convenio establece igualmente la 
regla de continuidad, de modo que el Tratado en vigor respecto del Estado predecesor 
se aplicará respecto del Estado o Estados sucesores. Como esta solución no es muy 
realista, el Convenio mitiga los efectos de la regla de la continuidad permitiendo su 
exclusión si los Estados interesados acuerdan otra cosa o se deduce del Tratado que 
su aplicación a los nuevos Estados separados es incompatible con el objeto y fin del 
Tratado o que han cambiado radicalmente las condiciones de su ejecución.

5. EFECTOS DE LA SUCESIÓN SOBRE LA CUALIDAD DE MIEMBRO 
 DE UNA ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL

 
No se ha admitido la sucesión en cuanto a los Tratados constitutivos de las Or-

ganizaciones internacionales. El Estado sucesor no sustituye al Estado predecesor en 
las Organizaciones internacionales en líneas generales. Cada organización tiene un 
procedimiento de admisión, y los Estados miembros de la misma son, en definitiva, 
los que controlan el acceso de los nuevos miembros.

La práctica de las N.U. es muy variada. En los casos de división, escisión o frac-
cionamiento de un Estado miembro, la práctica ha sido uniforme y consiste en que 
el nuevo Estado debe solicitar ser admitido como nuevo miembro de la organización, 
continuando con su status de miembro el Estado objeto de la escisión. Éstos han sido 
los casos de Pakistán respecto de la India, de Singapur escindido de la Federación 
Malaya (hoy Malasia), y de Bangladesh respecto de Pakistán. Un caso singular lo 
encontramos cuando Siria se separó de la R.A.U. en 1961, después de haber estado 
unidas durante tres años, el Gobierno sirio, basándose en que había sido miembro 
originario de las N.U., pidió volver a ocupar su puesto. No pretendió que se le con-
siderara sucesor de la R.A.U., sino continuador del Estado sirio. Por una declaración 
del Presidente de la Asamblea se comunicó a los Estados miembros que si no recibía 
objeciones, invitaría a Siria a tomar nuevamente su puesto, como sucedió seguida-
mente. Se tuvieron en cuenta las «condiciones especiales» de Siria, que había ya sido 
miembro de la O.N.U. y además originario. No se presentó como un caso de sucesión, 
sino de reintegración o readmisión.
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Un caso especial se ha planteado con la desintegración de la Unión Soviética 
en el que encontramos algunas particularidades, entre otras, por ser miembro per-
manente del Consejo de Seguridad y gran potencia nuclear. El 24 de diciembre de 
1991 la Representación Soviética comunicaba al Secretario General de la O.N.U., 
mediante una carta del presidente Boris Yeltsin, que la Federación Rusa ocuparía 
el lugar de la U.R.S.S. como miembro de las Naciones Unidas, incluido el Consejo 
de Seguridad y todos los demás órganos y organizaciones del sistema de Naciones 
Unidas, con el apoyo de los Estados de la Comunidad de Estados Independientes, 
así como asumiría todas las obligaciones de la U.R.S.S., incluidas las obligaciones 
financieras. 

No hubo objeciones a esta acción unilateral por parte del resto de los Esta-
dos; sin embargo, técnicamente no era la solución jurídica correcta al tratarse de 
una extinción del Estado predecesor, la U.R.S.S., lo que hubiera supuesto la peti-
ción de admisión de Rusia. Por ello, los Estados Miembros y la propia Secretaría 
General optaron por considerar a Rusia como el Estado sucesor fundándose, en 
este caso, en el principio de estabilidad en las relaciones internacionales y en la 
identidad básica de los elementos que llevaron en 1945 a reconocer ese status a 
la antigua U.R.S.S. (volumen de población, potencia militar y nuclear, extensión 
del territorio, etc.) y que ahora permanecen bajo el control de la Federación Rusa. 
Las demás Repúblicas ex soviéticas, a excepción de Ucrania y Bielorrusia que 
eran miembros originarios de la O.N.U., han tenido que solicitar la admisión como 
nuevos miembros.

Por el contrario, cuando se disolvió la Federación de Malí y, precisamente, cuando 
estaba en trámite de ser admitida en las N.U., la Organización invitó a los dos Estados 
nacidos de la disolución —República de Malí y Senegal— a presentar sus solicitudes 
de admisión por separado. La República Checa y la República Eslovaca fueron admi-
tidas separadamente el 19 de enero de 1993, pues ninguna de ambas Repúblicas ha 
sido considerada como continuadora de la antigua Checoslovaquia, que fue miembro 
originario de la O.N.U.

Al separarse los territorios de Estonia, Letonia y Lituania de la U.R.S.S., solicita-
ron su admisión en la O.N.U. e ingresaron en la misma el 17 de septiembre de 1991. 
Como nuevos miembros ingresaron también nueve Estados más de la antigua U.R.S.S. 
en 1992. Croacia, Bosnia-Herzegovina y Eslovenia, al separarse de Yugoslavia, han 
sido admitidos en la O.N.U. en 1992 como nuevos miembros. Aunque durante ocho 
años Yugoslavia (R.F.Y.) trató de evitar el ingreso en la O.N.U. como continuadora de 
la antigua Yugoslavia (R.F.S.Y.) miembro de la O.N.U., finalmente la presión interna-
cional, en especial de las otras repúblicas balcánicas, obligó a la R.F.Y. a solicitar el 
ingreso el 27 de octubre de 2000.

En los casos de fusión de los Estados —Egipto y Siria en la R.A.U., en 1958, y 
Tanganica y Zanzíbar en Tanzania, en 1964— se ha seguido el mismo procedimien-
to de considerar al nuevo Estado nacido de la fusión como miembro de las N.U. 
y continuador de los preexistentes. La extinta República Democrática Alemana 
desapareció de la lista de miembros de la O.N.U., figurando como único Estado 
miembro la República Federal de Alemania con la fecha de ingreso de 18 de sep-
tiembre de 1973.
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6. EFECTOS EN CUANTO AL ÁMBITO ECONÓMICO PÚBLICO

A) REspECto A Los BIEnEs DE pRopIEDAD púBLICA

El Convenio de Viena de 1983 sobre «Sucesión de Estados en materia de bienes, 
archivos y deudas de Estado» define los bienes de Estado como «los bienes, derechos 
e intereses que en la fecha de la sucesión de Estados y de conformidad con el derecho 
interno del Estado predecesor pertenecían a éste». Con carácter general dispone en su 
art. 11 que «el paso de los bienes de Estado del Estado predecesor al Estado sucesor se 
realizará sin compensación». Se confirma así la solución tradicionalmente defendida 
por la doctrina y la jurisprudencia, de la que es fiel reflejo la sentencia de la antigua 
Corte Permanente de Justicia Internacional de 15 de diciembre de 1933 en el asunto 
de la Universidad Peter Pázmány y en la que se mantiene que «es principio del Dere-
cho común el de la sucesión de Estado a Estado» (C.P.J.I.: Série A/B, n. 61: 237).

Al citado Convenio hay que añadir una importante Resolución del Institut de 
Droit International de 2001, adoptada en su sesión de Vancouver (Canadá), sobre la 
sucesión de Estados en materia de bienes y de obligaciones, bastante más realista que 
el Convenio y que tiene en cuenta la práctica internacional y señala soluciones más 
pragmáticas. 

Se señala en la citada Resolución que el reparto de los bienes (y las deudas) se 
rige por el principio de territorialidad, debiéndose evitar todo enriquecimiento injusto 
y alcanzar un reparto equitativo. El I.D.I. estima que si este resultado equitativo no 
fuera posible, se deberá regular mediante una compensación equitativa. El reparto de 
los bienes (y de las deudas) debe preservar la capacidad de los Estados afectados para 
sobrevivir como entidades viables (Annuaire, 2000-2001, pp. 720-722).

Si bien el Convenio de Viena establece como norma general el paso de los bienes 
a los sucesores, el Convenio tiene en cuenta la posibilidad de una voluntad diferente 
por parte de los Estados afectados y acoge el principio de la autonomía de la voluntad 
de las partes y diferencia en función de los supuestos: 

a) si es una sucesión respecto de una parte del territorio de un Estado, el paso 
de los bienes de Estado se realizará mediante acuerdo entre el Estado predecesor y el 
Estado sucesor y, a falta de acuerdo, los bienes inmuebles sitos en el territorio suce-
dido pasarán al Estado sucesor y también los bienes muebles del Estado predecesor 
vinculados a la actividad de éste en el territorio a que se refiere la sucesión (art. 14); 

b) si es un Estado de reciente independencia, se da preferencia en la mayoría de 
los casos al Estado sucesor tanto en los bienes inmuebles que radiquen en el territorio 
como aquellos otros situados fuera de él pero que se hayan convertido en bienes del 
Estado predecesor en el período de dependencia. Esta última regla se aplica también 
a los bienes muebles; 

c) si es un supuesto de unificación (art. 16), se prevé la transmisión de los bienes 
de los Estados predecesores al Estado sucesor;

d) si se trata de separación de parte o partes del territorio de un Estado (art. 17) 
y de disolución de un Estado (art. 18), se prevé el acuerdo entre los Estados afecta-
dos, si bien los bienes muebles no vinculados pasan a los Estados sucesores en una 
proporción equitativa. Los diversos casos de disolución vividos muestran soluciones 
pragmáticas que en lo esencial no difieren de lo establecido en el Convenio de 1983, 
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aplicándose el principio de territorialidad para el reparto de los bienes. Así lo confirma 
el Acuerdo de 29 de junio de 2001 entre los cinco nuevos Estados fruto de la antigua 
República Socialista Federativa de Yugoslavia: el principio general de adjudicación es 
el de la ubicación territorial, salvo bienes del patrimonio cultural que pasan al Estado 
directamente interesado: Los bienes inmuebles en el extranjero se han repartido de 
forma proporcionada entre los cinco.

B) REspECto A LA DEuDA púBLICA

La norma tradicional es que no hay obligación de asumir la deuda del Estado 
predecesor por el Estado sucesor. Así, la Sentencia arbitral de 18 de abril de 1925 refe-
rente a la Deuda pública otomana afirmaba que «no se puede considerar que exista en 
Derecho Internacional un principio según el cual un Estado que adquiere una parte del 
territorio de otro deba al mismo tiempo asumir una parte correspondiente de la deuda 
pública de este último. Tal obligación no puede derivarse más que de un Tratado, por 
el cual el Estado en cuestión asume la obligación, y no puede mantenerse más que en 
las condiciones y en los límites que en dicho Tratado se estipulan» (R.S.A.: I, 571).

No obstante, dado el interés de obtener la confianza financiera de los Estados y 
de los mercados financieros internacionales, dicha regla se ha suavizado mediante 
convenios entre el Estado sucesor y el predecesor para que el primero asuma una parte 
proporcional de la deuda pública o pasivo del Estado. 

El Convenio de Viena de 1983 entiende por deuda de Estado «toda obligación 
financiera de un Estado para con otro Estado, para con una Organización internacional 
o para con cualquier otro sujeto de Derecho internacional nacido conforme al derecho 
internacional». Los distintos supuestos de la sucesión en materia de deuda pública se 
regulan así: 

a) en los casos de sucesión respecto de parte del territorio, la deuda del Estado 
predecesor pasará al sucesor en la medida acordada por ambas partes, y a falta de 
acuerdo las deudas pasarán «en una proporción equitativa, teniendo en cuenta en par-
ticular los bienes, derechos e intereses que pasen al Estado sucesor en relación con esa 
deuda del Estado» (art. 37); 

b) en cuanto a los Estados de reciente independencia, no pasará ninguna deuda 
del Estado predecesor al sucesor, salvo acuerdo entre ellos (art. 38); 

c) en los casos de unificación, la «deuda de Estado de los Estados predecesores 
pasará al Estado sucesor» (art. 39); 

d) en los supuestos de separación de parte o partes del territorio de un Estado 
para formar un Estado nuevo se atendrán al acuerdo entre el predecesor y el sucesor y, a 
falta de él, a la regla de la proporción equitativa teniendo en cuenta los bienes, derechos 
e intereses que pasen al Estado sucesor en relación con esa deuda (art. 40). También en 
los casos de disolución del Estado, los Estados sucesores se atendrán al acuerdo entre 
ellos, y en su defecto se aplicará la regla de la proporción equitativa (art. 41).

Ante el desmembramiento de la U.R.S.S., doce nuevos Estados surgidos del mis-
mo acordaron el 28 de octubre de 1991 una solución con la conformidad de los acree-
dores extranjeros del Grupo de los Siete (conocido como «G-7», formado por los 
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EE.UU., Canadá, Francia, Reino Unido, Italia, Alemania y Japón): se acepta por los 
nuevos Estados surgidos de la U.R.S.S. la responsabilidad solidaria, mandatando a 
una autoridad bancaria única (bajo el control de un Consejo interestatal) de la admi-
nistración de esa deuda con capacidad para hacer el inventario de la misma, negociar 
y aceptar nuevas obligaciones y hacer el reparto consiguiente, siendo pues el único 
interlocutor con los acreedores extranjeros. Los Estados signatarios se comprome-
tieron al pago de dicha deuda y a suministrar las divisas necesarias y a cooperar con 
los acreedores extranjeros y con las organizaciones internacionales. En el caso de las 
cinco nuevas Repúblicas que han sucedido a la antigua Yugoslavia, el accedo de 2001 
incluye claves de reparto proporcionadas. 

C) RESPECTO A LA SUCESIÓN EN LOS ARCHIVOS DE ESTADO

El Convenio de Viena de 1983 entiende por archivos de Estado del Estado prede-
cesor «todos los documentos, sean cuales fueran sus fechas y naturaleza producidos 
o recibidos por el Estado predecesor en el ejercicio de sus funciones que, en la fecha 
de la sucesión de Estados, pertenecían al Estado predecesor de conformidad con su 
derecho interno y eran conservados por él directamente o bajo su control en calidad 
de archivos con cualquier fin» (art. 20). Con carácter general se prevé que la sucesión 
en los archivos se hará sin compensación, salvo acuerdo en contrario.

a) tanto en la sucesión respecto de una parte del territorio, así como en los su-
puestos de separación y disolución, la transmisión de los archivos se hará por acuerdo 
entre el Estado predecesor y el sucesor y, a falta de tal acuerdo, se transmiten aquellos 
archivos relacionados exclusivamente con la parte de territorio a que se refiera la 
sucesión, si bien el Estado predecesor proporcionará, a petición del sucesor, reproduc-
ciones apropiadas de sus archivos vinculados a ese territorio y deberá proporcionar 
«la mejor prueba disponible en sus archivos relacionada con títulos territoriales del 
Estado sucesor»; así, en el caso de las nuevas Repúblicas herederas de la antigua 
Yugoslavia han aplicado en su acuerdo de 2001 el principio de correspondencia fun-
cional. Los archivos pasan a los Estados para los que sean necesarios para la normal 
administración de sus territorios, independientemente de su localización, y los que se 
refieran directamente a su territorio. Gracias a las nuevas tecnologías el acuerdo sobre 
el reparto de los archivos no suele generar problemas.

b) en el caso de Estados de reciente independencia, la regla general es que 
los archivos que «habiendo pertenecido al territorio al que se refiere la sucesión 
de Estados, se hubieran convertido durante el período de dependencia en archivos 
de Estado del Estado predecesor, pasarán al Estado de reciente independencia» y 
también pasará «la parte de los archivos del Estado predecesor que, para una ad-
ministración normal del territorio al que se refiere la sucesión de Estados, deba en-
contrarse en este territorio». El paso o reproducción de otras partes de los archivos 
del Estado predecesor distintas a las anteriormente mencionadas se determinarán 
mediante acuerdo (art. 28);

c) en el supuesto de unificación de Estados (art. 29) los archivos de los Estados 
predecesores pasan al Estado sucesor.
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CAPÍTULO XIV*

LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL 
DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

1. IDEAS GENERALES
 

La Sociedad internacional se nos muestra cada día más compleja y heterogénea, 
junto al Estado, que sigue constituyendo el centro de la vida social internacional y el 
sujeto por excelencia del Derecho internacional, aparecen otras entidades entre las 
que destacan, con fuerza propia, las Organizaciones internacionales, sujetos interna-
cionales que obedecen a una lógica de cooperación e incluso de integración, motivada 
por el hecho de que, en un mundo como el actual, los verdaderos problemas sociales 
difícilmente pueden solucionarse a escala exclusivamente estatal.

En este sentido, las Organizaciones internacionales son la respuesta que los Es-
tados han dado a las necesidades derivadas de la interdependencia creciente y de las 
exigencias de cooperación internacional. En efecto, consecuencia de la revolución 
científica e industrial, del desarrollo de los medios de transporte y comunicaciones 
y de la intensificación de los intercambios, surgen unas nuevas necesidades que los 
Estados individualmente se muestran incapaces de satisfacer, lo que les llevó a dotar-
se de unos mecanismos institucionalizados de cooperación permanente y voluntaria, 
dando vida así a unos entes independientes dotados de voluntad propia y destinados a 
alcanzar unos objetivos colectivos. Irrumpen así, a comienzos del siglo XIX, en la es-
cena internacional las primeras O.I., que, rudimentarias y principalmente técnicas en 
un principio, van a ir luego, a lo largo del siglo XX, afirmándose y proliferando de tal 
modo que su número actual (existen aproximadamente 350 Organizaciones) es muy 
superior al de los propios Estados y sus actividades abarcan prácticamente la totalidad 
de las relaciones internacionales contemporáneas.

Ello no significa, ni mucho menos, que las O.I. hayan reemplazado a los Estados, 
pues son éstos quienes las crean y deciden su desaparición, sino que se ha producido 
un incremento y diversificación de los sujetos internacionales, de manera que, aun-
que los Estados sigan siendo en el Derecho internacional contemporáneo los sujetos 
fundamentales no van a ser, sin embargo, los únicos destinatarios de las normas in-
ternacionales, esto es, los únicos titulares de los derechos y obligaciones en el Orden 
jurídico internacional. Desde hace algún tiempo ya otras realidades internacionales 
han abierto brecha en el monopolio del Estado sobre la subjetividad internacional, 
entre estas realidades destacan, por su especial transcendencia e influencia en la vida 
internacional, la representada por las Organizaciones internacionales.

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. JOSÉ MANUEL SOBRINO HEREDIA, Catedrático de 
Derecho Internacional Público de la Universidad de La Coruña.
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Si definimos a las O.I. como unas asociaciones voluntarias de Estados estableci-
das por acuerdo internacional, dotadas de órganos permanentes, propios e indepen-
dientes, encargados de gestionar unos intereses colectivos y capaces de expresar una 
voluntad jurídicamente distinta de la de sus miembros (SOBRINO: 44), observamos 
como el último elemento contenido en esta noción pone precisamente el acento en un 
rasgo fundamental de las O.I., cual es su autonomía jurídica; esto es, el disfrute de una 
personalidad jurídica internacional distinta de la de sus Estados miembros y necesaria 
para el cumplimiento de los fines para los que fueron creadas.

De este modo, las O.I., aunque su acción se vea influida por la presencia en su 
seno de los Estados miembros, son capaces de elaborar y manifestar una voluntad au-
tónoma en los ámbitos en los que goza de competencias. De tal forma que, cualquiera 
que sea el órgano que adopte la decisión, ésta se imputará a la Organización y no a 
sus Estados miembros. En otros términos, las O.I. van a participar autónomamente en 
las relaciones internacionales pudiendo relacionarse con otros sujetos internacionales, 
atribuyéndoseles derechos y deberes internacionales así como la facultad para hacer 
valer internacionalmente dichos derechos y responder también internacionalmente en 
caso de violación de estas obligaciones.

Ahora bien, a diferencia de los Estados, sujetos soberanos y jurídicamente iguales, 
que poseen una personalidad jurídica plena y general, la personalidad de las O.I. va a 
estar afectada por el principio de la especialidad que inspira todo su régimen jurídico 
(Dictamen del T.I.J., de 8 de julio de 1996, sobre la licitud de la utilización de las ar-
mas nucleares en conflictos armados, C.I.J., Rec. 1996, punto 25, p. 76). Lo que quiere 
decir que esta personalidad va a estar limitada al logro de los objetivos y funciones 
que les fueron confiados a la O.I., tal y como aparecen expresamente enunciados en 
su Tratado constitutivo o puedan deducirse del mismo y han sido desarrollados en la 
práctica. Pero, además, las O.I. constituyen entidades muy individualizadas, diferen-
ciándose notablemente unas de otras tanto desde el punto de vista de sus funciones 
como desde el de las competencias que le han sido conferidas para su realización, de 
manera que no es posible referirse a una personalidad jurídica de igual alcance para 
todas ellas, necesitándose, por consiguiente, examinar las reglas particulares de cada 
O.I. para poder determinar el grado de subjetividad internacional del que gozan en 
cada caso concreto.

En el presente Capítulo se va a analizar, primeramente, el fundamento de la per-
sonalidad jurídica internacional de las O.I., tal y como se ha ido configurando en la 
doctrina, la práctica y la jurisprudencia internacional; seguidamente, se estudiará el 
contenido de esta personalidad, esto es las distintas competencias internacionales que 
se derivan de esta subjetividad internacional.

2. EL FUNDAMENTO JURÍDICO DE LA PERSONALIDAD INTERNACIONAL 
 DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Si en la actualidad las dudas surgidas inicialmente en torno a la actitud de las 
Organizaciones para ser sujetos de derecho y obligaciones internacionales aparecen 
superadas por la práctica, la jurisprudencia y la doctrina, esto no fue siempre así. En 
efecto, por su origen y evolución histórica, el Derecho internacional ha tendido a 
aceptar como únicos sujetos internacionales a los Estados; no obstante, el desarrollo 
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de la cooperación internacional y el papel creciente que en las mismas desempeñan las 
O.I., fue posibilitando que a partir de la Segunda Guerra Mundial, y en especial como 
consecuencia de la creación de la O.N.U., se fuera abriendo progresivamente paso el 
reconocimiento de su subjetividad. Veamos a continuación cómo esta evolución se ha 
reflejado en la doctrina, la práctica y la jurisprudencia internacionales.

A) LA DOCTRINA INTERNACIONAL

La doctrina internacional se ha ocupado del problema de la subjetividad inter-
nacional de las O.I. desde que éstas surgen a la vida internacional y se plantean las 
primeras dificultades jurídicas en orden a la atribución de los derechos y obligaciones 
que nacen como consecuencia de su participación en las relaciones internacionales. 
Tres grandes corrientes de pensamiento se han ido perfilando al respecto.

Una primera se ha decantado por asimilar las O.I. a los Estados, reconociéndoles 
una personalidad internacional plena y la competencia general para realizar todo tipo 
de actos internacionales, se trata, obvio es decirlo, de una postura excesivamente radi-
cal que no tiene en cuenta el hecho de que sólo los Estados gozan de soberanía y que 
las Organizaciones son sujetos derivados y funcionales, esto es, sus competencias se 
hallan limitadas —tal y como veíamos— por el principio de la especialidad.

Un segundo grupo doctrinal se ha situado en una posición absolutamente contra-
ria a la precedente al rechazar la subjetividad internacional de las Organizaciones a las 
que considera meras formas de actuar colectivamente de los Estados, esta posición fue 
la defendida por los juristas de los países socialistas hasta los años sesenta (KRYLOV: 
439), y también por un grupo de juristas italianos de la denominada escuela de Nápo-
les (QUADRI: 372).

Finalmente, una tercera tendencia es la que defiende que las Organizaciones in-
ternacionales poseen personalidad jurídica internacional, solamente que esta persona-
lidad es diferente de la de los Estados, en tanto que circunscrita al cumplimiento de 
los objetivos que le han sido fijados por sus fundadores, lo que lo fundamentan en el 
análisis comparado de los tratados constitutivos de las O.I., en el desarrollo de los mis-
mos a través de la práctica de las Organizaciones y en la interpretación jurisprudencial 
que los Tribunales internacionales han dado a la misma.

En nuestra opinión, la evolución del fenómeno de la O.I. parece dar la razón a esta 
última posición doctrinal, aunque con ciertas matizaciones, en el sentido de que el 
contenido de la personalidad internacional no va a ser únicamente aquel que resulte de 
las disposiciones del tratado constitutivo que expresamente atribuyan competencias 
internacionales a la Organización, sino que también podrá deducirse del mismo. No 
será, pues, necesario que el instrumento constitutivo de la Organización prevea ex-
presamente la personalidad internacional de la misma, basta con que ésta se deduzca 
implícitamente. Dentro de esta línea de pensamiento, pensamos que el fundamento 
de la subjetividad internacional de cada Organización se encuentra en sus reglas par-
ticulares, que se hallan, como advierte el art. 2.1.j) del Convenio de Viena sobre el 
derecho de los tratados entre Estados y O.I. o entre O.I., básicamente contenidas en 
los instrumentos constitutivos de la Organización, en sus decisiones y resoluciones 
adoptadas de conformidad con éstos y en su práctica establecida.
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B) LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

El importante desarrollo de las actividades internacionales de las Organizaciones 
estaba llamado a plantear, antes o después, alguna controversia internacional que movi-
lizara la atención de un Tribunal internacional. Y, como era de esperar, esto ocurrió poco 
después de la creación de la O.N.U., cuya vocación universal y la generalidad de sus 
objetivos la hacían especialmente activa en la escena internacional, por lo que pronto se 
suscitó la cuestión de si esta Organización disfrutaba, en realidad, de una personalidad 
internacional propia. Los sucesos que desencadenaron esta interrogante fueron la muer-
te en 1948 en atentado terrorista del diplomático sueco Conde Folke Bernadotte enviado 
como mediador de las N.U. en Palestina y de otras personas que lo acompañaban. Como 
consecuencia de ello el Secretario General de las N.U. tuvo que abonar en concepto de 
indemnización y otros gastos unas sumas considerables de dinero, suscitándose en la 
Asamblea General de esta Organización la duda de si la O.N.U. tenía la capacidad para 
presentar una reclamación internacional contra el Gobierno responsable de los daños 
sufridos por ella, así como por los causados a las víctimas o a sus causahabientes.

Esta duda fue transmitida al T.I.J. el 3 de diciembre de 1948, quien para resol-
verla se planteó, en su Dictamen de 11 de abril de 1949, la cuestión de si las N.U. 
poseían personalidad jurídica internacional, respondiendo afirmativamente, después 
de examinar los caracteres generales de la Organización, sus propósitos y principios 
y estimar, textualmente, que

«la Organización estaba destinada a ejercer funciones y a gozar de derechos —y así lo ha hecho— 
que no pueden explicarse más que si la Organización posee en amplia medida personalidad interna-
cional y la capacidad de obrar en el plano internacional. Actualmente constituye el tipo más elevado 
de organización internacional, y no podría responder a las intenciones de sus fundadores si estuviese 
desprovista de la personalidad internacional. Se debe admitir que sus miembros, al asignarle ciertas 
funciones, con los deberes y responsabilidades que les acompañan, la han revestido de la competen-
cia necesaria para permitirle cumplir efectivamente estas funciones» (C.I.J., Rec. 1949: 178).

Ahora bien, el Tribunal va a reconocer que la personalidad jurídica internacional 
de las O.I. es distinta de la que poseen los Estados, al estimar que el hecho de afirmar 
que la Organización es una persona internacional

«no equivale a decir que la Organización sea un Estado, lo que ciertamente no es, o que su personalidad 
jurídica, sus derechos o deberes sean los mismos que los de un Estado, cualquiera que sea el sentido 
de esta expresión. Ni siquiera implica ello que todos los derechos y deberes de la Organización deban 
encontrarse en el terreno internacional, de la misma manera que no todos los derechos y deberes de los 
Estados deben encontrarse en él. Esto significa que la Organización es un sujeto de Derecho interna-
cional, que tiene capacidad para ser titular de derechos y deberes internacionales y que tiene capacidad 
para prevalerse de estos derechos por vía de reclamación internacional» (C.I.J., Rec. 1949: 178).

El T.I.J., en el Dictamen examinado, no sólo reconoce la subjetividad internacio-
nal así como la capacidad de obrar internacional de la O.N.U, sino que va más lejos 
aún, al estimar que esta personalidad internacional, por un lado, puede ser implícita, 
esto es conteniendo los poderes necesarios para el ejercicio de sus funciones incluso 
en ausencia de una disposición expresa en su Carta constitutiva (C.I.J., Rec. 1949: 
179, 180, 182 y 184) y, por otro lado, además oponible a terceros Estados no miem-
bros de la Organización independientemente de la existencia de un reconocimiento 
por éstos de aquélla, es decir, una personalidad objetiva, puesto que
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«cincuenta Estados [se refiere a los miembros originarios de las N.U.], que representan una mayo-
ría muy amplia de los miembros que integran la comunidad internacional, estaban capacitados, de 
conformidad con el Derecho internacional, para crear una entidad dotada de personalidad inter-
nacional objetiva, y no simplemente de una personalidad reconocida por ellos exclusivamente, así 
como facultad para presentar reclamaciones internacionales» (C.I.J., Rec. 1949: 185).

El análisis efectuado por el Tribunal para determinar la existencia de la personali-
dad internacional de las N.U. es, en buena medida, transferible a la generalidad de las 
O.I. En efecto, aunque no se puede desconocer que el T.I.J. al analizar este problema 
lo hace en relación con la O.N.U., por lo que una extensión por pura analogía sólo 
sería posible respecto de una O.I. similar, lo cierto es que la referencia continua a la 
personalidad internacional de naturaleza funcional, permite pensar que otras Orga-
nizaciones también poseen, para el desempeño de sus funciones de tal personalidad, 
aunque pueda ser de diferente entidad. 

Años después, el T.I.J., al volver sobre la cuestión de la personalidad internacional 
de las Organizaciones, en el asunto sobre la interpretación del Acuerdo de 25 de mar-
zo de 1951 entre la O.M.S. y Egipto, afirmó con rotundidad que:

«La organización internacional es un sujeto de Derecho internacional vinculado en tanto tal 
por todas las obligaciones que le imponen las normas generales del Derecho internacional, su acta 
constitutiva o los acuerdos internacionales de los que es parte» (C.I.J., Rec. 1980: 89-90).

En relación, finalmente, con la cuestión de la oponibilidad de esta personalidad 
frente a terceros, cabe recordar que el instrumento por el que se crea una Organización 
suele ser un tratado y por tanto está sujeto al efecto relativo de éstos (res inter alios 
acta), y no obliga más que a las partes y no a los terceros, que pueden o no reconocerla 
(valga como ejemplo la postura de rechazo de la U.R.S.S. y otros Estados socialistas 
frente a la existencia de la U.E.). Ahora bien, la intensa participación de las O.I. en 
la vida internacional que no ha cesado de incrementarse desde la ya lejana fecha del 
Dictamen estudiado, unido al principio de la efectividad que inspira el Derecho inter-
nacional, postula en favor del reconocimiento a la personalidad de las mismas de una 
cierta objetividad, por lo que el eventual reconocimiento por parte de terceros sujetos 
va a tener un valor más político que jurídico, más declarativo que constitutivo de su 
existencia. En relación con ello, cabe concluir afirmado, con un sector de la doctrina 
que la importancia de la presencia de las O.I. en el tráfico jurídico internacional, per-
mite hablar de la formación de una norma consuetudinaria internacional reconociendo 
la personalidad objetiva de las mismas (LEWIN y ANJAK: 3), favorecida y acelerada 
por los reconocimientos tácitos a los que da lugar la actividad cotidiana de las Orga-
nizaciones internacionales (YASSEN: 47).

C) LA PRÁCTICA INTERNACIONAL

a) Con carácter general

Si nos detenemos a examinar los Tratados constitutivos de las O.I. podemos ob-
servar cómo la generalidad de aquellos pertenecientes a O.I. anteriores a la Segunda 
Guerra Mundial no contienen ninguna referencia expresa a la personalidad jurídica in-
ternacional de las mismas, los primeros indicios los encontramos en textos colaterales 
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y en interpretaciones jurisprudenciales de los mismos. Así, a título de ejemplo, cabe 
mencionar el representado por el Acta adicional de 1881 del Acto público relativo a 
la navegación en la desembocadura del Danubio de 1865, donde se afirmaba que la 
Comisión Europea del Danubio (esto es, una de las primeras O.I. que irrumpieron 
en la vida internacional) funcionaría con total independencia del soberano territo-
rial. Otro ejemplo inicial es el representado por la primera O.I. de vocación universal 
en aparecer sobre la escena internacional, nos referimos a la Sociedad de Naciones, 
pues, si bien el Pacto que la crea no menciona en ningún momento su personalidad 
internacional, su propio funcionamiento, en cambio, la llevó a participar en diversos 
acuerdos internacionales, donde allí sí que se hacía referencia expresa a su persona-
lidad jurídica, de este modo en el art. I del Acuerdo de sede o Convenio sobre modus 
vivendi entre esta O.I. y Suiza se decía que «el Gobierno federal suizo reconoce que 
la Sociedad de Naciones, poseyendo la personalidad internacional y la capacidad jurí-
dica, no puede en principio, de acuerdo con las normas del Derecho internacional, ser 
llevada ante los tribunales suizos sin su expreso consentimiento». 

Años después, con ocasión de la redacción de la Carta de las N.U. durante la Con-
ferencia de San Francisco de 1945, se presenta una propuesta por la delegación belga 
favorable a la incorporación en el futuro texto de una disposición conteniendo una 
referencia expresa a la personalidad jurídica internacional de la Organización que se 
establecía. Pero tal propuesta no llegó a prosperar y en su lugar salió la redacción, bas-
tante ambigua, de los arts. 104 y 105.1 de la Carta de las N.U., donde se dispone que,

«la Organización gozará, en el territorio de cada uno de sus Miembros, de la capacidad jurídica 
que sea necesaria para el ejercicio de sus funciones y la realización de sus propósitos»,

añadiéndose que la Organización

«gozará de los privilegios e inmunidades necesarios para la realización de sus propósitos».

El examen de la práctica arroja cómo este modelo fue el seguido, más tarde, en 
numerosos instrumentos constitutivos de O.I., tanto de aquellas que, en esa época, 
se estaban creando o remodelando (por ejemplo, O.I.T., arts. 39 y 40; U.N.E.S.C.O., 
art. XII; F.M.I., art. IX; F.A.O., art. XVI; O.M.S., arts. 66 a 68; A.I.E.A., art. XV; 
etc.), como en otras mucho más recientes (por ejemplo, I.N.T.E.L.A.T., art. XV; 
E.U.T.E.S.A.T., art. XVII; B.E.R.D., art. 45).

Ahora bien, junto a estos supuestos de O.I. donde sólo de manera indirecta se hace 
referencia a la personalidad internacional, vemos como, con posterioridad al Dicta-
men del T.I.J. que hemos precedentemente examinado, son numerosos los tratados 
constitutivos de O.I., así como otros textos internacionales, donde ya, expresamente, 
se menciona esta personalidad. Valgan algunos ejemplos para ilustrar esta práctica: 
el instrumento constitutivo de la Agencia Multilateral de las Inversiones de 1985; la 
Convención relativa a la constitución de un Fondo Común sobre las Materias Primas, 
abierta a la firma el 1 de octubre de 1980; la Convención de las N.U. sobre el Derecho 
del Mar de 1982, que por lo que se refiere a la Autoridad internacional de Fondos 
Marinos, afirma en su art. 176 que «tendrá personalidad jurídica internacional y la ca-
pacidad jurídica necesaria para el desempeño de sus funciones y el logro de sus fines».

Más recientemente, desde la década de los noventa del pasado siglo, observamos 
como los tratados constitutivos de las O.I., sí que se refieren, de manera explícita, a 
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la personalidad jurídica, e, incluso a la personalidad jurídica internacional de las O.I. 
que crean o modifican. Tal vez, los ejemplos más evidentes, son los de la U.E.O.M.A. 
(Unión Económica del África Occidental), Comunidad Andina, Mercosur, U.E. y 
UNASUR. En efecto, el art. 9 del Tratado de la U.E.O.M.A. de 10 de enero de 1994 
establece que la «Unión tiene personalidad jurídica», redacción similar a la del art. 
47 del T.U.E. por lo que se refiere a la U.E. Mientras que el art. 48 del Protocolo de 
Trujillo de 10 de marzo de 1996, por el que se modifica el Acuerdo de Cartagena y 
se crea la Comunidad Andina, dispone, de manera más precisa, que «La Comunidad 
Andina es una organización subregional con personería o personalidad jurídica inter-
nacional», también, en esta línea, se sitúa el art. 1 del Tratado de Brasilia de 2008, 
cuando señala que UNASUR es «una organización dotada de personalidad jurídica 
internacional». Finalmente, el art. 34 del Protocolo de Ouro Preto, de 17 de diciembre 
de 1994, no puede ser más explícito al respecto, ya que dice que el Mercosur «tendrá 
personalidad jurídica de Derecho internacional».

b) Con especial referencia a la Unión Europea

Un ejemplo muy elocuente de esta práctica internacional es el representado por la 
Unión Europea, donde como acabamos de ver existe una disposición en el Tratado de 
la Unión Europea, de 13 de diciembre de 2007, el art. 47, donde se dice que la Unión 
tiene personalidad Jurídica.

Esto no fue siempre así, ya que ni el Tratado de Maastricht de 1992, estableciendo 
la U.E., ni las revisiones operadas a aquél en los posteriores Tratados de Ámsterdam, 
de 1997, y de Niza, de 2001, incluyeron una mención expresa a la personalidad jurí-
dica de la U.E.. Silencio voluntario, querido por los Estados miembros que suscribie-
ron estos sucesivos acuerdos internacionales, y que marcaba una evidente diferencia, 
con la afirmación expresa en los Tratados constitutivos de las Comunidades entonces 
existentes, la C.E. y la C.E.E.A. y de la extinta C.E.C.A. de que estas Organizaciones 
internacionales sí tenían personalidad jurídica.

 Ello fue la razón de que, en este ámbito, y durante mucho tiempo —1992 a 2009— 
se siguiese hablando de Comunidad Europea y no de Unión Europea como detenta-
dora de personalidad jurídica internacional. Aunque la evolución desde el Tratado 
de Amsterdam de 1997 fuera ya en la línea del reconocimiento de una personalidad 
internacional implícita en la misma, sobre todo a través de la afirmación de ciertas 
competencias convencionales en el ámbito de la P.E.S.C. y de la Cooperación policial y 
judicial en materia penal, el reconocimiento de una personalidad internacional implícita 
a la misma (PéREz GonzáLEz y stoffEL: 149). Por otro lado, se debe recordar que esta 
cuestión constituyó uno de los aspectos clave discutidos en la Convención Europea 
destinados a preparar la revisión del T.U.E. y de la C.I.G. 2004, especialmente en el 
marco del Grupo de Trabajo III «Personalidad Jurídica», donde cristalizó una opinión 
unánime a favor del reconocimiento de esta personalidad a la U.E., y que fue consa-
grada en el Tratado por el que se establece una Constitución para Europa, firmado en 
Roma el 29 de octubre de 2004, en cuyo artículo I-7 se establecía expresamente que 
«la Unión tiene personalidad jurídica». Pero, los avatares sufridos por el mencionado 
Tratado que impidieron su entrada en vigor, dejaron sin una respuesta tajante a esta 
cuestión, que quedó pendiente, hasta la entrada en vigor, el 1 de diciembre de 2009, 
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del nuevo Tratado de la Unión Europea, donde, como se decía sí que se afirma expre-
samente, esta vez, que la Unión Europea tiene personalidad jurídica.

Ahora bien, con independencia de este problema, más formal que real, no hay que 
olvidar que la política internacional «civil» de la Unión Europea llevada a cabo, durante 
cerca de cincuenta años por la Comunidad Europea la ha convertido en la Organización 
internacional regional más dinámica y activa en las relaciones internacionales, tal y 
como demuestra su intensa participación en el tráfico convencional internacional (son 
centenares los acuerdos bilaterales y multilaterales que ha concluido), en las relaciones 
diplomáticas (más de 160 representaciones de terceros Estados y O.I. están acreditadas 
ante ella, y, por otro lado, más de 110 delegaciones de la Comisión la representan ante 
terceros Estados y O.I.), en las Conferencias internacionales y en otras O.I. (ha parti-
cipado en Conferencias tan transcendentales como la III Conferencia de las N.U. sobre 
el Derecho del Mar, o la Ronda de Uruguay, y es parte de pleno derecho en O.I. como 
la F.A.O. o la O.M.C.), en los procedimientos de solución de diferencias internacio-
nales (habiendo participado ya en los paneles del G.A.T.T. y en el órgano de solución 
de controversias de la O.M.C. y estando capacitada para intervenir en la mayor parte 
de procedimientos de solución de controversias), en las relaciones de responsabilidad 
internacional, etc. Todo ello no hace más que evidenciar una realidad: la de ser uno de 
los más importantes interlocutores comerciales del mundo.

El punto de partida de la afirmación de la personalidad internacional de la C.E. lo 
encontrábamos en la escueta declaración contenida en el art. 281 C.E., a tenor del cual 
«La Comunidad tendrá personalidad jurídica». Decimos escueta, porque, a diferencia 
de lo que decía, el ahora no en vigor art. 6 del T.C.E.C.A. no menciona expresamente 
la personalidad «internacional». No obstante, la generalidad de la doctrina deduce de 
la comparación del citado art. 281 con el art. 282 C.E., relativo a la capacidad jurídica 
«interna» de la Comunidad, que la fórmula amplia y vaga contenida en la disposición 
examinada, en lugar de limitar su alcance al orden interno, persigue el reconocimiento 
de dicha personalidad en la esfera del Derecho internacional.

Pero, además, el T.J.C.E. del art. 281 C.E. (ex art. 210 T.C.E.) ha deducido que 
«en las relaciones internacionales la Comunidad goza de la capacidad necesaria para 
establecer vínculos contractuales con terceros países» (T.J.C.E., Rec. 1971: 263), y 
que esta disposición colocada «al inicio de la Sexta parte del Tratado, consagrada a las 
disposiciones generales y finales, significa que en las relaciones exteriores, la Comu-
nidad goza de capacidad para contraer obligaciones internacionales, en todo lo que se 
refiere al campo de los objetivos definidos en la primera parte del Tratado» (T.J.C.E., 
Rec. 1976: 1279).

De lo dicho se desprende que esta personalidad internacional enunciada en el art. 
281 C.E. (ex art. 210 T.C.E.) venía a cualificar a la Comunidad para que, de un modo 
general, pueda actuar en el marco internacional en cuanto tal, es decir, como sujeto 
de Derecho internacional. Y, por otro lado, el carácter funcional de la C.E. (en tanto 
Organización internacional) va a impedir que de una afirmación genérica de la per-
sonalidad internacional puedan desprenderse competencias determinadas en la esfera 
internacional, y sí tan sólo la capacidad jurídica para poder actuar en dicho orden como 
persona jurídica diferente de los Estados miembros que la conforman. Todo lo cual, 
cabe ahora, también, predicar de la U.E.

De ahí que para conocer la proyección internacional de la U.E. sea necesario 
acudir a las reglas particulares de esta Organización, esto es: a lo que dispone su 
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Tratado fundacional, con sus protocolos y anexos, los actos de las instituciones, la 
práctica de la Unión y la interpretación que le ha dado el Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea.

El examen de estas reglas refleja las importantes competencias internacionales de 
las que disfruta la Unión, algunas de las cuales aparecen recogidas expresamente en el 
propio instrumento constitutivo, otras, en cambio, se deducen del mismo. Por lo que 
respecta a las primeras, vemos que el Tratado de Lisboa reconoce expresamente en 
numerosas disposiciones competencias internacionales a la UE (especialmente, en el 
Capítulo 2 «Disposiciones específicas sobre la Política Exterior y de Seguridad Co-
mún», arts. 23 a 46 del T.U.E. y en la Quinta Parte «La acción exterior de la Unión», 
arts. 205 a 223, del Tratado de Funcionamiento). Por lo que se refiere a este último, 
los ámbitos previstos son:

— Política Comercial Común (arts. 206-207)
— Cooperación para el desarrollo (arts. 208-211)
— Cooperación económica, financiera y técnica con terceros países (arts. 212-213)
— Ayuda humanitaria (art. 214)
— Medidas restrictivas (art. 215)
— Acuerdos internacionales (arts. 216-219)
— Relaciones con las Organizaciones internacionales y terceros países (art. 220)
— Delegaciones de la Unión (art. 221)
 — Cláusula de solidaridad (art. 222), etc.

Pero, lo que es aún más importante, el T.J.U.E. en una amplia y consolidada juris-
prudencia ha consagrado la teoría de las competencias internacionales implícitas de la 
Comunidad ampliando considerablemente su proyección internacional, puesto que ha 
significado el reconocimiento de la existencia de un paralelismo entre las competencias 
internas e internacionales de esta Organización. Esta interpretación, consagrada en su 
Dictamen 1/76, de 26 de abril de 1977, al establecer que

«cada vez que el derecho comunitario ha establecido para las instituciones de la Comunidad 
competencias en el plano interno para el logro de un objetivo determinado, la Comunidad es 
competente para asumir los compromisos internacionales necesarios para la realización de dicho 
objetivo, incluso en ausencia de disposición expresa al respecto» (T.J.C.E., Rec. 1977: 755),

ha sido reafirmada reiteradamente en una serie de dictámenes pronunciados durante 
los años noventa (T.J.C.E. Rec. 1992: I-6079; Rec. 1992: I-1061; Rec. 1996: I-5267).

3. EL CONTENIDO JURÍDICO DE LA PERSONALIDAD INTERNACIONAL 
 DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

A diferencia de los Estados que disfrutan de la plenitud de las competencias in-
ternacionales, las O.I., debido a su naturaleza funcional y al principio de especialidad 
que informa su personalidad internacional, sólo van a poseer aquellas competencias 
que son necesarias para ejercer las funciones y alcanzar los objetivos que le fueron 
fijados por sus creadores, tal y como aparecen enunciados o se deducen de las reglas 
pertinentes de cada Organización.
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La principal consecuencia que se deriva de esta afirmación es que las competen-
cias internacionales van a variar necesariamente de una a otra O.I., lo que exige des-
cender a cada Organización en concreto para saber, en cada caso, qué competencias 
internacionales es capaz de ejercer y cuál es el grado de efectividad que ha alcanzado 
en la vida internacional (CARRILLO SALCEDO: 30). No obstante este factor de incer-
tidumbre, lo cierto es que la doctrina suele identificar unos derechos y obligaciones 
internacionales que conforman el contenido mínimo de la personalidad internacional 
de las O.I. y que se despliegan en los siguientes ámbitos: derecho a celebrar tratados 
internacionales; derecho a establecer relaciones internacionales; derecho a participar 
en los procedimientos de solución de diferencias internacionales; derecho a participar 
en las relaciones de responsabilidad internacional; derecho a disfrutar de ciertos privi-
legios e inmunidades internacionales. Lo que ocurre, y es necesario poner el acento en 
ello, es que no todas las O.I. disfrutan con igual intensidad de estos derechos.

A) DERECHO A CELEBRAR TRATADOS INTERNACIONALES

La celebración de tratados es una de las formas más importantes de relacionarse 
y cooperar los sujetos internacionales, constituye también un test fundamental para 
apreciar la subjetividad internacional de un determinado ente. En este sentido, se debe 
destacar cómo son pocos los Tratados constitutivos que atribuyen a las O.I. una com-
petencia general para celebrar tratados (por ejemplo, art. 65 O.A.C.I.; art. 12.2 Euro-
control) y, en cambio, son mucho más frecuentes los que les atribuyen competencias 
para celebrar ciertos tipos de acuerdos (es el caso, por ejemplo, de la O.N.U. o de la 
C.E. En este sentido, cabe destacar, como novedad, que el Tratado de Funcionamiento 
de la Unión Europea, en vigor desde el 1 de diciembre de 2009, dedica en su Cuarta 
Parte, consagrada a la Acción Exterior de la Unión Europea, un Título completo, 
el Título V, a la celebración de acuerdos internacionales. Pero, de todos modos, si 
observamos la práctica convencional internacional, llama rápidamente la atención el 
transcendental lugar que en la misma ocupa la actividad de las Organizaciones inter-
nacionales. En efecto son muy numerosos los acuerdos, bilaterales o multilaterales, 
concluidos por las O.I., tanto con sus propios Estados miembros, como con terceros 
Estados, como, en fin, con otras Organizaciones.

El alcance e importancia de estos tratados es muy variable, así algunos son necesa-
rios para el propio funcionamiento de la Organización, tal y como sucede, por ejemplo, 
con los acuerdos de sede (acuerdo de 26 de junio de 1947 entre la O.N.U. y los Estados 
Unidos, sobre la sede de esta Organización en Nueva York), con los convenios sobre 
privilegios e inmunidades (acuerdo sobre los privilegios e inmunidades del Consejo de 
Europa de 12 de septiembre de 1949), o, en fin, con los acuerdos de coordinación o de 
cooperación con otras O.I. (los previstos en el art. 220 T.F.U.E., por los que se refiere a 
la U.E.). Otros acuerdos, en cambio, son el resultado de la intensa participación de las O.I. 
en el tráfico convencional internacional y reflejan la proyección externa de las compe-
tencias que les han sido atribuidas o que se deducen de sus tratados fundacionales.

La intensidad de la actividad convencional de las O.I. unida a su peculiar subje-
tividad internacional, que dificultaba la aplicación a la misma de las disposiciones 
del Convenio de Viena sobre Derecho de los tratados entre Estados de 23 de mayo 
de 1969, explica el que se incluyera, pronto, en la agenda de trabajo de la Comisión 
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de Derecho Internacional el estudio del tema concreto de los tratados celebrados en-
tre Estados y Organizaciones internacionales o entre Organizaciones internacionales. 
Fruto de este estudio ha sido el Convenio de Viena sobre el Derecho de los tratados 
entre Estados y Organizaciones internacionales o entre Organizaciones internaciona-
les, abierto a la firma el 21 de marzo de 1986.

Este Convenio, donde se reconoce el ius contrahendi internacional de las O.I., 
sigue de cerca la redacción del Convenio de Viena de 1969, destacándose la preocu-
pación por afirmar la unidad entre los distintos sectores del Derecho de los tratados, y 
sólo la rompe en aquellos supuestos donde queda patente la especificidad de las O.I., 
como ha ocurrido, en concreto, respecto de dos temas: el de la capacidad de las O.I. 
para celebrar tratados y el de la situación de los Estados miembros de la Organización 
respecto de los acuerdos celebrados por ésta.

En cuanto al primero de estos dos aspectos, el de la capacidad de las O.I. para 
celebrar acuerdos internacionales, el Convenio de Viena de 1986 reconoce el carácter 
particular y diferenciado de cada O.I, así y a diferencia de los Estados, donde gobierna 
el principio de la igualdad soberana de los mismos, consagrada en el art. 6 del Convenio 
de Viena de 1969, a tenor del cual «todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados», 
el art. 6 del Convenio de Viena de 1986, dispone que «La capacidad de una organización 
internacional para celebrar tratados se rige por las reglas de la organización». Como se 
ve, esta remisión a las «reglas de la organización», no hace más que reconocer la natu-
raleza funcional de la personalidad de las O.I. (en este sentido, el Preámbulo del propio 
Convenio reconoce que «las organizaciones internacionales poseen la capacidad para 
celebrar tratados que es necesaria para el ejercicio de sus funciones y la realización de 
sus propósitos»), y la necesidad de examinar su instrumento constitutivo, las normas 
derivadas y la práctica de la O.I., para saber si la O.I. en concreto disfruta de esta capa-
cidad convencional internacional (por ejemplo, el art. 77 de la Carta de N.U. permite 
a la O.N.U. celebrar acuerdos estableciendo regímenes de administración fiduciaria, o 
el art. 217 T.F.U.E., facultando a la U.E. a concluir acuerdos de asociación, o el art. 31 
del Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la O.D.E.C.A. de 1991 autorizando al Siste-
ma de Integración Centroamericano a concluir, también, acuerdos de asociación). Pero, 
además de estas disposiciones que expresamente atribuyen este tipo de competencia, 
ésta puede deducirse implícitamente de los instrumentos constitutivos. Ello nos lleva a 
considerar que la afirmación contenida en el citado art. 6, permite apreciar la capacidad 
convencional de una O.I. en relación con: las disposiciones que expresamente regulan 
tal capacidad, con los poderes que se deducen implícitamente, con los actos adoptados 
por las instituciones en el marco de aquéllos tal y como se plasma en la práctica, y en 
los supuestos de existencia en la O.I. de un tribunal de justicia, con la interpretación que 
éstos hagan de las citadas disposiciones y actos.

La segunda peculiaridad de las O.I. en el ámbito de la celebración de tratados re-
sulta de su naturaleza de sujetos derivados, esto es, frutos de un acuerdo internacional 
suscrito por otros sujetos y a través del cual se les da vida internacional. Ello plantea 
el problema de la autonomía de la personalidad internacional de la O.I. respecto de 
sus Estados miembros, lo que en la materia estudiada se concreta en la cuestión de los 
efectos de los tratados concluidos por la O.I. sobre sus Estados miembros. En relación 
con ello, no plantea dificultad los denominados acuerdos mixtos en cuya conclusión 
participan tanto la O.I. como sus Estados miembros, pero sí, en cambio, aquellos 
acuerdos concluidos exclusivamente por la O.I.
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Esta última modalidad de acuerdo retuvo la atención de la Comisión de Derecho 
Internacional durante los trabajos de codificación, al plantearse respecto de los Esta-
dos miembros si éstos deberían considerarse como partes en el acuerdo, como terceros 
Estados o, en fin, como una categoría intermedia. En relación con ello, no hay duda de 
que el acuerdo concluido por la O.I. genera efectos sobre éstos; así, puede producir con-
secuencias de hecho, por ejemplo económicas, que los afecten; igualmente, va a incidir 
en el orden jurídico interno de la O.I. e, indirectamente, repercutirá sobre ellos y, en fin, 
se discute que engendre derechos y obligaciones de naturaleza internacional exigibles 
por y a ellos (SOBRINO y REY: 600). Ante tal situación, se estimó que las condiciones 
enunciadas en los arts. 35 y 36 no se adaptaban convenientemente a estas circunstancias, 
de manera que se pensó en elaborar un nuevo artículo, el art. 36 bis, objeto de debate a lo 
largo de estos trabajos, de los que resulta lo siguiente: los Estados miembros no son par-
tes en los Tratados celebrados por la O.I., a no ser que hayan participado en el mismo en 
calidad de Estados soberanos (lo que sucede en los acuerdos mixtos), por lo que el Tra-
tado no produce efectos internacionales directos sobre los mismos. Ahora bien, tampoco 
pueden ser considerados terceros en el sentido habitual de término, esto es, como sujetos 
completamente ajenos al tratado. Se tratan en suma de terceros en sentido impropio, esto 
es terceros frente al tratado pero no frente a la O.I. que concluye el tratado, por lo que 
los eventuales efectos sobre los Estados miembros no provienen del tratado mismo, sino 
que son fruto de su condición de miembros de la Organización (MANIN: 289).

B) DERECHO A ESTABLECER RELACIONES INTERNACIONALES

Una de las manifestaciones más palpables de la subjetividad internacional de las 
O.I. es la derivada de su participación en las relaciones diplomáticas internacionales, 
y al respecto vemos como éstas gozan del derecho de legación pasiva y activa, esto 
es, de la facultad de recibir o enviar representantes diplomáticos. Esta práctica ha sido 
objeto de codificación con diversa fortuna: de este modo, prosperó en el caso del Con-
venio de Viena de 14 de marzo de 1975 sobre la representación de los Estados en sus 
relaciones con las Organizaciones internacionales de carácter universal, y, también, 
en el caso del Proyecto de artículos sobre el estatuto del correo diplomático y de la 
valija no acompañada adoptado en 1989 por la C.D.I., donde en un protocolo adicional 
se contempla el caso específico de las Organizaciones internacionales. En cambio no 
llegó a fructificar, en el supuesto de la representación de las Organizaciones en los 
Estados y ante otras O.I., puesto que esta materia, denominada «Segunda parte del 
tema», fue retirada en 1992 del programa de trabajo de la Comisión de Derecho Inter-
nacional tras seis informes presentados por el Relator Especial, L. DÍAZ GONZÁLEZ, 
y un proyecto de artículos donde ya figuraban 22 disposiciones.

Codificada o sin codificar, lo cierto es que estamos ante una práctica jurídica muy 
desarrollada, que ofrece numerosos ejemplos de misiones permanentes de Estados 
acreditadas ante las O.I. universales o regionales, alcanzando su máxima expresión 
en el caso de la Comunidad Europea, donde conoce un desarrollo espectacular puesto 
que hay acreditadas ante ella más de 160 representaciones diplomáticas de Estados 
que no son miembros de la misma y de otros entes internacionales.

Lo que caracteriza a estas relaciones diplomáticas y las diferencias de las entabladas 
entre Estados es que cuando tratándose de legación pasiva interviene una O.I. se pro-
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duce una relación triangular y no bilateral, puesto que intervienen: la Organización, el 
Estado huésped y el Estado que envía la representación. De este modo, las misiones per-
manentes se acreditan ante el órgano competente en la materia en la O.I., mientras que el 
Estado donde la Organización tiene su sede concederá, en el marco de las estipulaciones 
contenidas en el acuerdo de sede, a las citadas misiones las facilidades diplomáticas 
usuales (una ilustración de esta práctica la encontramos en el art. 17 del Protocolo sobre 
los privilegios y las inmunidades de las Comunidades Europeas de 8 de abril de 1965, 
modificado y adjuntado al Tratado de la U.E., por el Tratado de Lisboa de 2007).

Las O.I., como decíamos, también gozan del derecho de legación activo, si tal 
derecho se extrae de las «reglas particulares de la Organización». La práctica inter-
nacional ofrece una gran variedad de ejemplos. De este modo, es frecuente que las 
Organizaciones establezcan una representación permanente ante la O.N.U. y los or-
ganismos especializados de N.U.; también, suelen acreditar representaciones ante sus 
propios Estados miembros, bien para coordinar determinadas operaciones (por ejem-
plo de desarrollo o de asistencia técnica, sería el caso de los coordinadores residentes 
de N.U. en el marco del Programa de las N.U. para el desarrollo), o bien para informar 
sobre sus actividades (por ejemplo, las Oficinas de Información y Prensa de la U.E. en 
sus Estados miembros). Menos frecuente, en cambio, es el establecimiento de repre-
sentaciones diplomáticas permanentes de la O.I. ante terceros Estados, en relación con 
ello, el ejemplo más avanzado lo encontramos en la práctica de la Comunidad Europea 
que ha establecido una densa red de delegaciones, representaciones y oficinas de la 
Comisión en más de 110 Estados y O.I., en las que desarrrollan las funciones propias 
de la diplomacia tradicional (representación, negociación e información) y disfrutan 
de los mismos derechos, privilegios y facilidades que las acordadas a las misiones 
diplomáticas de los Estados conforme al Derecho diplomático, como se extrae de los 
numerosos acuerdos de establecimiento que ha concluido (SOBRINO HEREDIA: 485). 
En este sentido, el art. 221 del Tratado de Funcionamiento de la U.E. adoptado el 13 de 
diciembre de 2007, avanza un paso adelante, al afirmar expresamente que las delega-
ciones de la Unión en terceros países y ante organizaciones internacionales asumirán 
la representación de la Unión.

La evolución de esta práctica ha llevado a la creación, prevista en el art. 27.3 T.U.E. 
de un servicio europeo de acción exterior, muy cercano, en su configuración y con-
tenido, a los servicios diplomáticos de los Estados, formado por funcionarios de los 
servicios competentes de la Secretaría General del Consejo y de la Comisión de 
la U.E. y por personal en comisión de servicio de los servicios diplomáticos nacio-
nales. Este servicio europeo de acción exterior está operativo desde el 26 de julio de 
2010, fecha en el que el Consejo de la U.E. adoptó la oportuna Decisión regulando los 
aspectos fundamentales de organización y funcionamiento de este nuevo mecanismo 
diplomático europeo.

C) DERECHO A PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIENTOS DE SOLUCIÓN 
 DE LAS DIFERENCIAS INTERNACIONALES

En sus relaciones con otros sujetos internacionales las Organizaciones pueden 
entrar en desacuerdo con éstos suscitándose una controversia internacional. En el pre-
sente apartado, a través del examen de la práctica internacional, vamos a constatar 
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cómo las O.I. pueden someterse a los procedimientos de arreglo de diferencias pre-
vistos en el Derecho internacional: la negociación, la mediación, la conciliación, los 
buenos oficios, el arbitraje, el arreglo judicial, etc. (art. 33 de la Carta de las N.U.).

La controversia puede surgir en las relaciones entre O.I., entre O.I. y terceros 
Estados y, finalmente, entre O.I. y sus Estados miembros. Por lo que se refiere a la 
primera posibilidad, una diferencia entre O.I. puede darse, por ejemplo, como con-
secuencia del reparto de actividades entre O.I. que abarcan un mismo campo de ac-
ción y están sometidas al principio de coordinación, como ocurre con la O.N.U. y los 
Organismos especializados. En estos casos habrá que acudir a lo que dispongan los 
tratados celebrados entre las mismas donde pueden haberse previsto la existencia de 
tales controversias y las vías de solución (por ejemplo, art. 4 del Acuerdo entre las 
N.U. y el Banco Internacional de Reconstrucción y Fomento), que en general des-
cartan, como ha destacado el profesor GARZÓN CLARIANA, el sometimiento a través 
del procedimiento consultivo de la diferencia al T.I.J. (GARzón: 823). Pueden surgir 
también controversias entre las Organizaciones regionales y la O.N.U. con ocasión 
de la aplicación del art. 52.2 de la Carta de N.U. y a la hora de repartirse la tarea de 
tratar de solucionar los conflictos de carácter local. Y, finalmente, pueden aparecer di-
ficultades en las relaciones entre Organizaciones regionales respecto de la aplicación 
de un acuerdo entre ellas, para cuya solución habrá que pasar primeramente por lo 
que disponga el propio acuerdo (por ejemplo, art. 5 del Acuerdo entre la C.E.E. y la 
Asociación de Estados del Sudeste Asiático —A.S.E.A.N.— de 7 de marzo de 1980; 
o los arts. 25 y ss. del Acuerdo marco interregional de cooperación entre la C.E. y 
sus Estados miembros y el Mercado Común del Sur —MERCOSUR— y sus Estados 
partes, de 15 de diciembre de 1995).

La controversia puede también plantearse, decíamos, entre la Organización y un 
tercer Estado, en estos casos su arreglo puede confiarse bien a las propias partes en 
la diferencia, por ejemplo, a través de la negociación que puede o no estar institucio-
nalizada (numerosos acuerdos celebrados por la Comunidad Europea prevén unos 
órganos de composición mixta encargados de su gestión y de la solución de las contro-
versias que se deriven de su aplicación). O bien, puede precisar la intervención de un 
tercero; en este caso sus decisiones pueden tener o no tener valor jurídico obligatorio. 
Decisiones carentes de obligatoriedad jurídica se producen en los supuestos de buenos 
oficios, mediación, investigación y conciliación, estos mecanismos de arreglo están 
previstos en numerosos convenios multilaterales abiertos a la participación de O.I. 
(por ejemplo, art. 11.2 del Convenio de Viena para la protección de la capa de ozono 
de 22 de marzo de 1985; Anexo V de la Convención de las N.U. sobre el Derecho del 
Mar de 1982; art. 61 del Convenio Internacional del Cacao de 1986, etc.). Además, 
los avances institucionales en ciertas O.I. muestran cómo en algunas de ellas se dan 
intentos de mediación en situaciones y controversias internacionales susceptibles de 
poner en peligro la paz y la seguridad internacionales y, al respecto, basta recordar la 
actuación de la U.E. en conflictos como los de la ex Yugoslavia, Oriente Medio o la 
región de los Grandes Lagos en África (CARDonA: 383).

A veces la solución de la diferencia va a suponer la sumisión de las partes a un 
órgano de naturaleza arbitral o jurisdiccional cuyas decisiones tendrán valor jurídico 
obligatorio. En el caso de que la solución se encomiende a un Tribunal arbitral, la 
práctica nos ofrece ejemplos de órganos predeterminados (por ejemplo, el Tribunal 
arbitral contemplado en el art. 51 de la Convención de asociación de Yaundé I entre la 
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C.E.E y los Estados de África y Madagascar Asociados de 20 de julio de 1963) y de 
órganos ad hoc (por ejemplo, art. 1 del Anexo del Convenio de Viena sobre el derecho 
de los tratados de 1986, o el Protocolo 33 del Acuerdo entre la Comunidad Europea y 
los países de la Asociación Europea de Libre Comercio sobre la creación de un Espa-
cio Económico Europeo de 1992).

La solución jurisdiccional puede ser encargada a un órgano judicial, pertene-
ciente a una de las partes o totalmente ajeno a las mismas. El primero de estos 
supuestos, bastante excepcional, aparece recogido, por ejemplo, en los acuerdos de 
asociación entre la C.E.E. y Grecia (art. 67) y entre la C.E.E. y Turquía (art. 25), 
en los que se facultaba al T.J.C.E. para conocer de las eventuales diferencias que 
surgieran entre las partes en relación con la aplicación de dichos acuerdos. Próxima 
a esta situación es la recogida en determinados tratados que establecen un órgano 
judicial compuesto por representantes de las partes en los mismos (por ejemplo, el 
Tribunal del Fondo Europeo de Inmovilización de la Navegación Interior, previsto 
en el art. 43 del Proyecto de Acuerdo relativo a la institución de un Fondo europeo 
de la navegación interior).

La institución judicial encargada de solucionar la controversia puede ser un Tri-
bunal internacional específico ajeno a las partes, al respecto se plantean dos posibi-
lidades, que la comparecencia ante los mismos esté abierta a las Organizaciones in-
ternacionales (éste sería el caso, por citar el más notable, del Tribunal internacional 
del Derecho del Mar establecido de conformidad con el Anexo VI de la Convención 
de las N.U. sobre el Derecho del Mar de 1982, según dispone el art. 7.1 de su Anexo 
IX, y que de hecho ya ha conocido un primer intento, al presentar Chile en diciem-
bre de 2000 una demanda contra la U.E. en el asunto relativo a la conservación y 
explotación del pez espada en el Océano Pacífico Sudoriental, y cuya tramitación 
procesal se ha visto suspendida por auto del T.I.D.M. de 15 de marzo de 2000). O 
que dicha comparecencia sea selectiva y sólo puedan acceder a los mismos deter-
minadas Organizaciones y sólo en el marco del procedimiento consultivo y no del 
contencioso, tal y como sucede respecto del T.I.J., puesto que sólo ciertas Organiza-
ciones pueden solicitar un dictamen consultivo al mismo (art. 96 de la Carta de las 
N.U., y art. 65 del Estatuto del T.I.J.), aunque, en los últimos tiempos, no cesan de 
elevarse voces a favor de facilitar a ciertas O.I. el acceso al procedimiento conten-
cioso ante el T.I.J. (CouVREuR: 953).

Finalmente, como apuntábamos, la diferencia puede surgir entre la Organiza-
ción y alguno de sus Estados miembros, en estos supuestos habrá que distinguir si la 
controversia afecta al derecho interno de la Organización, en cuyo caso tendrán que 
examinarse los medios de solución previstos en el mismo, que pueden llegar hasta el 
sometimiento del desacuerdo a un órgano arbitral (en el caso de MERCOSUR, Pro-
tocolo de Olivos de 18 de febrero de 2002) o judicial propio de la Organización (por 
ejemplo, el T.J.C.E., el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y el Tribunal de 
Justicia de La Unión Económica y Monetaria del África Occidental); o se refiere a 
una situación exterior al orden jurídico interno pero está relacionado con el funciona-
miento de la Organización, por ejemplo, problemas conectados con la aplicación de 
los acuerdos de sede. En estos últimos casos lo usual es que la posible diferencia sea 
sometida a arbitraje (T.I.J., dictamen sobre la aplicabilidad de la obligación de arbitra-
je en virtud de la sección 21 del acuerdo de 26 de junio de 1947 relativo a la sede de 
la O.N.U., de 26 de abril de 1988, C.I.J., Rec. 1988: 24, 34-35 y 42-43).
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D) DERECHO A PARTICIPAR EN LAS RELACIONES 
 DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

Otra de las manifestaciones principales de la subjetividad internacional de las 
Organizaciones es la facultad que tienen éstas de hacer valer internacionalmente los 
derechos derivados de su participación en las relaciones internacionales y de respon-
der también internacionalmente en caso de violación de las obligaciones surgidas de 
dicha participación. En otros términos, las O.I. poseen aptitud general para participar 
activa y pasivamente en las relaciones jurídicas de responsabilidad internacional que 
surgen de la inobservancia injustificada de una obligación internacional de origen 
consuetudinario, convencional u otro.

Cuando el hecho ilícito, consecuencia de la citada inobservancia, proceda del 
comportamiento de la Organización, el tercero podrá invocar la responsabilidad de 
la misma. Y, a la inversa, la Organización podrá reclamar la reparación del daño que 
sufra como consecuencia de la violación de la obligación internacional por un tercero. 
En relación con la primera situación, cabe pensar en una pluralidad de hechos que 
podrían estar en el origen de la responsabilidad internacional de una O.I.; así, y entre 
otros hechos, los derivados de sus actos normativos, de sus actividades operacionales, 
de los actos cometidos por personas que actúan en su nombre en el territorio del Esta-
do huésped, de la violación de obligaciones convencionales o de origen consuetudina-
rio, o, en fin, de hechos no prohibidos pero que generan daños (kLEIn: 359).

Frente a estas posibilidades vemos cómo la doctrina se inclina mayoritariamente 
en favor del reconocimiento a las O.I. de la capacidad para ser sujetos activos o pasi-
vos de la relación jurídica de responsabilidad, y de la aplicación, mutatis mutandis, a 
las mismas de las normas internacionales que regulan la responsabilidad internacional 
de los Estados (péREz GonzáLEz: 63).

Esta posibilidad aparece también tácitamente aceptada en el art. 74.2 del Conve-
nio de Viena sobre el derecho de los tratados de 1986, al señalarse que

«las disposiciones de la presente Convención no prejuzgarán ninguna cuestión que con relación a 
un tratado pueda surgir como consecuencia de la responsabilidad internacional de la organización 
internacional [...]».

En su comentario a esta disposición, que reproduce la que ya figuraba en el Pro-
yecto de artículos, la Comisión de Derecho Internacional afirmó que es indiscutible 
que «existen casos en los que una organización puede incurrir en responsabilidad in-
ternacional: la práctica, especialmente convencional, ofrece ejemplo de ello» (Anua-
rio C.D.I., 1982-II, 2.ª parte: 73).

En efecto, la práctica internacional ofrece diversos ejemplos en los que se ha re-
conocido a las O.I. la capacidad para participar en las relaciones de responsabilidad 
internacional. Así, por lo que se refiere al ejercicio activo, el T.I.J., en sus tantas veces 
citado dictamen de 11 de abril de 1949 afirmó el derecho de la O.N.U. a interponer una 
reclamación internacional por los daños sufridos, como consecuencia de la violación 
de una norma internacional, por sus agentes en el ejercicio de la función encomendada 
por ella. Mientras que la actividad operacional de la O.N.U. ha provocado situaciones 
en las que se ha visto reclamar la reparación de los daños causados por los mismos, 
como los derivados de la intervención de las fuerzas de urgencia de N.U. en el Congo 
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con ocasión de la secesión de Katanga en los años sesenta; responsabilidad reconocida 
por las N.U. que concluyeron sendos acuerdos de indemnización, uno con la República 
del Congo el 27 de noviembre de 1961, y otro con Bélgica el 20 de febrero de 1965.

Recientemente, y atenta al desarrollo de esta práctica internacional, la Comisión 
de Derecho Internacional decidió incorporar a su programa de trabajo el tema de la 
responsabilidad de las O.I., y así en 2002 ha creado un Grupo de Trabajo sobre esta 
cuestión y ha nombrado a Giorgio Gaja Relator especial. Fruto de esta iniciativa ha 
sido un Primer informe presentado en junio de 2002 (Informe del Grupo de Trabajo, 6 
de junio de 2002), desde entonces los trabajos de la C.D.I. han continuado, presentan-
do el citado Relator ocho informes consecutivos, el último de ellos el 14 de marzo de 
2011, y adoptado la Comisión, a título provisional, un proyecto de artículos, aprobado 
definitivamente en 2011 y remitido a la Asamblea General.

La naturaleza derivada y funcional de la personalidad jurídica de la Organización 
va a provocar, también en sede de responsabilidad internacional, ciertas incertidum-
bres, tanto por lo que se refiere a su eventual situación como sujeto demandado como 
a su situación como sujeto reclamante en las relaciones de responsabilidad (pIGRAu 
soLé: 171).

Como sujeto pasivo, la cuestión esencial que se plantea al atribuir el hecho ilícito 
a la Organización será la del deslinde de responsabilidades entre ésta y sus Estados 
miembros. Esto es, si la Organización es la única responsable, o si también lo son 
sus Estados miembros, y en este caso si lo son a título subsidiario o solidario. Este 
problema se suscita esencialmente en los supuestos de violación de obligaciones con-
vencionales, en tales casos el tercero contratante del acuerdo puede dudar contra quién 
debe dirigir su reclamación. Al respecto conviene distinguir entre los acuerdos mixtos 
y los acuerdos concluidos exclusivamente por la Organización y en su nombre. En el 
supuesto de que se trate de un acuerdo puramente de la Organización, va a ser ésta 
la que responda directamente, tanto por los actos u omisiones de sus agentes como 
por los realizados por los servicios de alguno de sus Estados miembros, puesto que 
tanto éstos como aquéllos están actuando en el ejercicio de «prerrogativas de poder 
público» de la Organización. En este sentido, el art. 61 del Proyecto de artículos sobre 
responsabilidad de las organizaciones internacionales, antes citado, considera que, en 
estos supuestos, se presume que la responsabilidad internacional de un Estado tiene 
carácter subsidiario.

Pero, puede ocurrir que la Organización carezca de los medios que le permitan ha-
cer frente a esta responsabilidad, en tal caso el tercero se sentirá naturalmente tentado 
a dirigirse directamente contra los Estados miembros considerándolos solidariamente 
responsables por los perjuicios que ha sufrido. Para el tercero, el Estado miembro 
sería un «garante internacional» del cumplimiento de las obligaciones derivadas de 
la nueva relación de responsabilidad. La práctica nos ofrece varios ejemplos rela-
cionados con las dificultades financieras que conocen ciertas Organizaciones inter-
nacionales y que han llevado en algún caso a la suspensión de pagos por éstas y a la 
reclamación a sus Estados miembros de las deudas contractuales que aquéllas habían 
asumido (ejemplos elocuentes son los problemas financieros que han colapsado el 
Consejo Internacional del Estaño o la Organización Árabe para la Industrialización; 
AMERASINGHE: 259).

Si nos situamos, ahora, en el terreno de los acuerdos mixtos, y dado que en 
éstos los Estados miembros (todos o algunos) son también partes junto a la Organi-
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zación, es necesario, de partida, el distinguir entre la responsabilidad exclusiva de 
los Estados miembros derivadas de la violación de disposiciones convencionales 
que están cubiertas por sus competencias, de la responsabilidad de la Organización 
surgida de inobservancias de disposiciones convencionales que entran dentro de su 
ámbito competencial. Frente a tal situación los terceros contratantes se encuentran 
en una situación de clara incertidumbre, pues al no conocer el derecho interno de 
la Organización no sabrán a quién deben imputar la violación de la norma conven-
cional. Para tratar de solucionar este tipo de dificultades cada vez es más frecuente, 
sobre todo en los convenios multilaterales, el establecer cláusulas de deslinde de 
responsabilidades donde se establecen sistemas de responsabilidad alternativa, con-
junta solidaria o susbsidiaria (art. XXII.3 del Convenio sobre la responsabilidad 
internacional por daños causados por objetos espaciales de 1972; art. 6 del Anexo 
IX de la Convención de las N.U. sobre el Derecho del Mar de 1982; art. II.5 de la 
Constitución de la F.A.O.). 

Por lo que se refiere a aquellas situaciones en las que la O.I. aparece como sujeto 
activo en la nueva relación de responsabilidad internacional hay que destacar que, hoy 
en día, se le reconoce capacidad para presentar reclamaciones internacionales cuando 
sea necesario para el ejercicio de sus funciones, y exigir, consiguientemente, la repa-
ración del daño. El daño puede haber sido sufrido por un particular que actúa como 
agente al servicio de la Organización o por un particular que no actúa como tal, en el 
primer caso la Organización podrá aplicar la protección funcional, presentando una 
reclamación por el daño sufrido por su agente, y lo va a hacer «invocando el incumpli-
miento de una obligación que existe respecto a ella» (T.I.J., dictamen de 11 de abril de 
1949, C.I.J., Rec. 1949: 181-182). En el segundo caso, cuando el daño pueda afectar a 
un particular que no actúa como agente de la O.I., vemos cómo en determinadas O.I. 
y en especial en la Comunidad Europea, plantea un nuevo interrogante, surgido de 
situaciones originales como la derivada de la «ciudadanía comunitaria». Al suscitarse 
la cuestión de saber si dicha Organización puede llegar a ejercer la asistencia diplo-
mática o una acción de naturaleza similar en tal caso.

Como es sabido, el ejercicio de la protección diplomática está condicionado por 
una serie de requisitos, entre ellos el de la nacionalidad (aunque hay ciertas excepcio-
nes como las de los refugiados y los apátridas), por lo que en principio esta posibilidad 
está exclusivamente reservada a los Estados. En nuestra opinión, dentro de una defi-
nición amplia de la protección diplomática podría reconocerse a la C.E. una acción de 
protección similar a la diplomática sobre los nacionales de sus Estados miembros, en 
esta línea podría inscribirse el art. 20.2.c) del Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea (los ciudadanos de la Unión tienen, entre otros, el derecho «de acogerse, en 
el territorio de un tercer país en el que no esté representado el Estado miembro del 
que sean nacionales, a la protección de las autoridades diplomáticas y consulares de 
cualquier Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho 
Estado») y los arts. 16 del citado texto y 30.9 del Acta Única Europea (referidos a 
la cooperación entre las representaciones diplomáticas de los Estados miembros y 
las delegaciones de la Comisión en terceros países), así como determinadas disposi-
ciones de acuerdos firmados por la Comunidad que atribuye a las delegaciones de la 
Comisión establecidas en el país contratante ciertas funciones cercanas a la asistencia 
diplomática (como sucede en el caso de los acuerdos de pesca entre la U.E. y países 
en desarrollo).
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E) pRIVILEGIOS E INMUNIDADES

La efectiva realización de las actividades internacionales de las Organizaciones 
pasa, finalmente, por el disfrute de un elemento consustancial a su subjetividad inter-
nacional. Este elemento viene representado por el disfrute de una serie de privilegios 
e inmunidades destinados a garantizar la independencia necesaria de la O.I. para el 
ejercicio de las funciones que le han sido conferidas.

Estos privilegios e inmunidades suelen estar mencionados en los instrumentos 
constitutivos (por ejemplo, art. 105 de la Carta de las N.U.; art. 40 del Estatuto del 
Consejo de Europa; art. 139 O.E.A.; art. 19 O.C.D.E.; art. 17 del Consejo de Coopera-
ción del Golfo), en los acuerdos de sede en los que la Organización define su estatuto 
en el país huésped (por ejemplo, el Convenio entre España y la O.M.T., relativo al 
estatuto jurídico de dicha Organización en España, de 10 de noviembre de 1975), y en 
convenios multilaterales (por ejemplo, Convención general sobre los privilegios e in-
munidades de las Naciones Unidas, aprobado por la Asamblea General el 13 de febre-
ro de 1946; o el referido a los Organismos especializados, recogidos en la Convención 
sobre los privilegios e inmunidades de los Organismos especializados, aprobado por 
la Asamblea General de las N.U. el 21 de noviembre de 1947, y adoptado posterior-
mente por los citados Organismos; Acuerdo sobre los privilegios e inmunidades del 
Consejo de Europa, de 12 de septiembre de 1949; Protocolo sobre los privilegios e 
inmunidades de las C.E. de 10 de abril de 1965). Y desarrollados, a veces, en legis-
laciones internas (así, y respecto a N.U., la International Organizations Act de 1945 
adoptada por los Estados Unidos) (DUFFAR: 1). Finalmente, la doctrina considera que 
las disposiciones contenidas en las Convenciones de las N.U. de 1946 y 1947, dado 
el número de Estados adherentes y su aplicación, tienen valor consuetudinario y se 
aplican también a los Estados no miembros de la O.N.U. (BETTATI: 106).

Estos privilegios, inmunidades y facilidades pueden estar destinados a proteger a 
la Organización, a sus funcionarios y agentes y, finalmente, a los representantes de sus 
Estados miembros en los distintos órganos de la O.I.

Entre los privilegios concedidos a las Organizaciones cabe mencionar el de la in-
violabilidad de sus locales (Sección 3.ª de la Convención general de 1946 en el caso 
de las N.U.; arts. 5 y 6 del acuerdo de sede de 2 de julio de 1954 entre la U.N.E.S.C.O. 
y Francia; art. 1 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Unión 
Europea), salvo casos de extrema urgencia como, por ejemplo, un incendio (Sección 
4.2 del Acuerdo entre la O.A.C.I. y Canadá); o el de la inviolabilidad de sus archivos 
(Sección 2.4 de la Convención General de 1946 de la O.N.U.). Otros privilegios de 
los que gozan las Organizaciones son de naturaleza financiera y fiscal: posibilidad de 
tener fondos propios, de transferir divisas al extranjero, exenciones fiscales y adua-
neras, etc. (art. 10 del acuerdo de sede entre la O.M.S. y Suiza; art. 4 del Protocolo 
sobre los privilegios y las inmunidades de la Unión Europea). Asimismo se les con-
ceden una serie de derechos destinados a facilitar su funcionamiento (por ejemplo, 
facilidades en materia de inmigración y registro de extranjeros, trato favorable en 
materia de telecomunicaciones). Por otra parte, sus funcionarios también van a dis-
frutar de privilegios de orden fiscal, por ejemplo, el que su salario no esté gravado 
por un impuesto nacional (sobre los privilegios de los agentes internacionales el T.I.J. 
se ha pronunciado en su dictamen de 15 de diciembre de 1989, en el asunto Mazilu, 
C.I.J., Rec. 1989, pp. 177-199).



 LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES 377

Las Organizaciones van a disfrutar igualmente de la inmunidad de jurisdicción 
que les permitirá, salvo renuncia expresa, no comparecer ante los tribunales nacio-
nales (Sección 2 de la Convención general de 1946 de la O.N.U.; art. 14 del Estatuto 
de la U.E.O.). Sus agentes podrán, igualmente, acogerse a esta inmunidad respecto 
de todos los actos que realicen en el ejercicio de sus funciones, esto es, con carácter 
oficial (por ejemplo, Sección 11 de la Convención general de 1946 de la O.N.U.:  
art. 12 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Unión Europea).

Por último, los representantes de los Estados miembros de la O.I., a fin de poder 
cumplir eficazmente con su misión ante la Organización, van a gozar de ciertas in-
munidades respecto del Estado donde tiene ésta su sede. En efecto, dadas las carac-
terísticas de la subjetividad internacional de las O.I., entre ellas la ausencia de una 
base territorial, éstas se ven forzadas, para poder actuar, a concluir acuerdos de sede 
con Estados miembros o con Estados ajenos a la Organización, pero como además la 
Organización está conformada por un colectivo, más o menos numeroso, de sujetos 
de Derecho internacional, es necesario que estos acuerdos de sede u otros convenios 
contengan disposiciones definiendo los privilegios e inmunidades de los que gozarán 
los representantes de dichos sujetos internacionales ante la O.I. (Convención de Vie-
na sobre la representación de los Estados en sus relaciones con las Organizaciones 
internacionales de carácter universal, de 14 de marzo de 1975). Estamos ante una 
cuestión que ha generado importantes controversias internacionales que en algún caso 
han precisado de la intervención del propio T.I.J. (Dictamen sobre la aplicabilidad de 
la obligación de arbitraje en virtud de la sección 21 del acuerdo de 26 de junio de 1947 
relativo a la sede de la Organización de las Naciones Unidas, de 26 de abril de 1988, 
C.I.J., Rec. 1988: 24 y ss.).
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CAPÍTULO XV*

LA DIPLOMACIA CLÁSICA O TRADICIONAL

1. LOS ÓRGANOS DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES: 
 IDEAS GENERALES

Debido a su composición colectiva y a su naturaleza de persona jurídica, los su
jetos de Derecho internacional —Estados u Organizaciones internacionales— sólo 
pueden relacionarse entre sí mediante los órganos de las relaciones internacionales, 
es decir, mediante las personas o conjuntos de personas que obran en nombre del su
jeto al que representan, cumpliendo o violando las obligaciones internacionales que 
corresponde a dicho sujeto y ejercitando los derechos de éste.

Los órganos de las relaciones internacionales pueden clasificarse siguiendo varios 
criterios. Primero, atendiendo a la naturaleza del sujeto al que representan, pueden ser 
estatales —estudiados aquí— o no estatales —como los agentes de las Organizaciones 
internacionales, estudiados al tratar de éstas en el volumen sobre Organizaciones Inter-
nacionales—. Segundo, por su composición, pueden ser individuales o colegiados. Ter
cero, por el número de sujetos a los que representan, hay que notar que existen órganos 
que representan a un solo sujeto y órganos comunes a varios sujetos.

Pero la distinción básica entre los órganos estatales de las relaciones internacio
nales, sobre la que vamos a basar el esquema de esta Parte III, es entre órganos de la 
administración central del Estado y órganos de la administración exterior. Con esta 
distinción hacemos referencia a órganos de diferente naturaleza:

a) Los órganos de la administración central son aquellos órganos creados por 
el ordenamiento interno para el ejercicio de competencias en el ámbito interno del 
Estado pero que, además, también tienen atribuidas competencias en el ámbito de las 
relaciones internacionales. Éste es el caso, principal aunque no exclusivamente, del 
Jefe del Estado, el Jefe de Gobierno o el Ministro de Asuntos Exteriores que estudia
remos en la segunda pregunta del Capítulo XVI. 

b) Los órganos de la administración exterior son aquellos órganos del Estado creados 
directamente para el ejercicio de competencias en el ámbito de las relaciones internacionales. 
Dentro de esta categoría podemos distinguir entre los órganos externos permanentes —que 
constituyen la diplomacia clásica o tradicional formada por las Misiones diplomáticas, las 
representaciones ante organizaciones internacionales y las Oficinas consulares y a los que 
dedicaremos este Capítulo— y los órganos externos temporales —a los que dedicaremos la 
primera pregunta del Capítulo XVI—, también denominados diplomacia ad hoc.

* El presente Capítulo fue redactado por el Dr. Manuel Diez De Velasco Vallejo, Catedrático 
(Emérito) de Derecho Internacional Público y Privado de Universidad. Ha sido puesto al día por el Dr. 
jorge carDona llorens, Catedrático de Derecho Internacional de la Universidad de Valencia.
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Las funciones de los agentes estatales pueden ser múltiples, pero todas ellas están 
directamente relacionadas con las relaciones diplomáticas —normalmente de paz, aun
que no se excluye que ciertas relaciones puedan estar regidas por el derecho de guerra—.

En el régimen jurídico tanto de los órganos centrales como de los órganos externos 
incide, de una parte, el Derecho interno del Estado que los crea, configura y delimita 
sus competencias, de otra parte, el Derecho internacional que regula el régimen jurídico 
internacional de los mismos, sus funciones, inmunidades, privilegios, etc., y, finalmen
te, el derecho del Estado que los recibe que debe prever el reconocimiento de dichas 
inmunidades y privilegios, así como su especial protección por las funciones que des
empeñan.

En los dos Capítulos que integran esta Parte III del libro, nosotros centraremos el 
estudio en la regulación de todos estos órganos en el ordenamiento jurídico interna
cional. Aunque también haremos alguna referencia puntual al derecho español, nos 
remitimos en general a la regulación que se hace de los mismos en:

a) La Ley 6/1997, 14 de abril de organización y funcionamiento de la Adminis
tración General del Estado (B.O.E. n. 90 de 15 de abril de 1997), cuyo Capítulo III 
se dedica a la Administración del Estado en el exterior estableciendo su tipología y 
régimen jurídico. Conforme al art. 36 de la ley:

«1. Integran la Administración General del Estado en el exterior:
a) Las Misiones Diplomáticas Permanentes o Especiales.
b) Las Representaciones o Misiones Permanentes.
c) Las Delegaciones.
d) Las Oficinas Consulares.
e) Las Instituciones y Organismos públicos de la Administración General del Estado cuya 

actuación se desarrolle en el exterior.»

Las disposiciones del Capítulo III de la Ley 6/1997 se encuentran desarrolladas 
en el Real Decreto 632/1987, de 8 de mayo, sobre organización de la Administración 
del Estado en el exterior.

b) Y en el art. 605 del Código Penal, que otorga una protección especial 
a estos órganos y castiga su muerte, lesiones, o cualquier otro delito cometido 
contra tales personas, los locales oficiales, su residencia particular o sus medios 
de transporte; y el art. 606 del citado Código Penal que castiga la violación de la 
inmunidad personal de tales personas protegidas. De esta forma, el derecho es
pañol incorpora las obligaciones contenidas, en relación a la protección de estos 
órganos, en la Convención de Nueva York sobre la prevención y castigo de delitos 
contra las personas protegidas, inclusive los Agentes diplomáticos, de 14 de di
ciembre de 1973, a la que se adhirió España el 8 de agosto de 1985 (B.O.E. n. 33, 
de 7 de febrero de 1986).

2. LOS ÓRGANOS EXTERNOS PERMANENTES: LA DIPLOMACIA  
 CLÁSICA O TRADICIONAL

Los órganos externos permanentes encarnan las formas clásicas o tradicionales 
de diplomacia.
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a) las representaciones DiploMáticas ante otros estaDos 

La Representación o Misión diplomática —que puede recibir también la deno
minación de Embajada, Legación, Nunciatura (para las Misiones de la Santa Sede) 
o Alto Comisionado (entre los países de la Commonwealth)— es el órgano que re
presenta permanentemente al Estado acreditante frente al Estado (o Estados) ante el 
que está acreditado, compuesto por un conjunto de personas dirigido por un Jefe de 
Misión acreditado y que está encargado de funciones diplomáticas.

Aunque la diplomacia en general es tan antigua como las relaciones entre los 
pueblos, su institucionalización mediante la creación de legaciones permanentes se 
inicia, según la común afirmación de la doctrina, en la República de Venecia durante 
la segunda mitad del siglo xV. La práctica es seguida por los demás Estados italianos, 
y Fernando V de Aragón, llamado el Católico, la introduce en sus reinos, y en el si
glo xVi el uso se generaliza en Europa.

Las normas reguladoras de la función diplomática y de los privilegios y garan
tías de los miembros adscritos al servicio diplomático, o que ejercen funciones de 
este carácter, son en su mayor parte de origen consuetudinario. No obstante, algunas 
de dichas normas, y concretamente las relativas a la clasificación de los Agentes y a 
sus precedencias, se recogieron en el Reglamento adoptado por Congreso de Viena 
el 19 de marzo de 1815, recogido en Anexo número 17 del Acta final de dicho Con
greso, de 9 de junio de 1815, y complementado por el Protocolo de la Conferencia 
de Aixla Chapelle (Aquisgrán), de 21 de noviembre de 1818. A ello hay que sumar 
las disposiciones contenidas en numerosos tratados bilaterales. En un área geográfi
ca limitada, como es el área panamericana, encontramos el Convenio concluido en 
la VI Conferencia Panamericana de La Habana de 1928, vigente en algunas Repú
blicas americanas.

La materia requería una codificación que fue preparada por la Comisión de D.I. 
de las Naciones Unidas. Éstas convocaron una Conferencia en Viena entre los días 2 
de marzo al 14 de abril de 1961. Fruto de la misma fue la satisfactoria «Convención 
de Viena sobre relaciones diplomáticas», de 18 de abril de 1961, a la cual se adhirió 
España el 21 de noviembre de 1967 (B.O.E. de 24 de enero de 1968) y sobre cuya base 
expondremos el Derecho vigente en la materia.

Toda esta evolución normativa ha creado, en palabras del propio T.I.J. en el asun
to del Personal diplomático y consular de los Estados Unidos en Teherán, «un edifi
cio jurídico pacientemente construido por la humanidad durante el transcurso de los 
siglos y cuya salvaguardia es esencial para la seguridad y el bienestar de una Comuni
dad internacional tan compleja como la de hoy, que tiene necesidad, más que nunca, 
del respeto constante y escrupuloso de las reglas que presiden el desarrollo ordenado 
de las relaciones entre sus miembros» (C.I.J., Recueil 1980: 43, pár. 92).

a) Las funciones de una misión diplomática, enumeradas en el art. 3 de la Con
vención de Viena, han sido clasificadas en dos grupos: normales y excepcionales.

Las funciones normales, pueden dividirse a su vez en dos clases: por una parte, las 
que constituyen objetivos, y por otra las que constituyen medios.

Las que constituyen objetivos son las siguientes: a’) proteger en el Estado receptor 
los intereses del Estado acreditante y los de sus nacionales dentro de los límites per
mitidos por el D.I.; b’) fomentar las relaciones amistosas y desarrollar las relaciones 
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económicas, culturales y científicas entre el Estado acreditante y el Estado receptor, y 
c’) ejercer ciertas funciones consulares.

Por otra parte, las funciones que constituyen medios para alcanzar los objetivos 
citados son: a’) representar al Estado acreditante ante el Estado receptor; b’) negociar 
con el Gobierno del Estado receptor; c’) informarse por todos los medios lícitos de las 
condiciones y de la evolución de los acontecimientos en el Estado receptor, y d’) infor-
mar al Gobierno del Estado acreditante sobre el Estado receptor (salMon: 103117).

Las funciones excepcionales son las ejercidas cuando un Estado acepta la pro
tección o representación de intereses de Estados terceros —bien pequeños Estados, 
Estados recientemente independientes o Estados que han roto relaciones con el Estado 
receptor— (salMon: 118124).

b) Los agentes diplomáticos pueden ser clasificados conforme a diversos crite
rios. La Convención de Viena de 1961 se ocupó en su art. 14 de los Jefes de misión, 
que divide en tres clases o categorías:

a’) Embajadores o Nuncios acreditados ante los Jefes de Estado y otros Jefes de 
misión de rango equivalente;

b’) Los Enviados, Ministros e Internuncios acreditados ante los Jefes de Estado, y
c’) Los Encargados de Negocios acreditados ante los Ministros de Relaciones 

Exteriores.

La anterior clasificación tiene finalidades preferentemente honoríficas y de prece
dencia, cuestiones que en otros tiempos dieron origen a muchos incidentes. Hoy, las 
precedencias entre los Jefes de misión dentro de cada clase se establecen siguiendo el 
orden de la fecha y hora en que hayan asumido sus funciones, momento que veremos 
más tarde. No obstante la Convención respeta, según lo prescrito en el art. 16.3, las 
precedencias y honores que los usos han venido concediendo en algunos Estados al re
presentante de la Santa Sede. Éste es el caso de España, en el que el Decano del Cuerpo 
Diplomático no es el Embajador más antiguo, sino el Nuncio de Su Santidad.

Otras clasificaciones se hacen atendiendo a la permanencia en las funciones o a la 
naturaleza de éstas. Así, se habla de Agentes permanentes y Agentes extraordinarios, 
encargados estos últimos de llevar a cabo una misión concreta, como participar en una 
Conferencia o negociar un Tratado. Se habla también de los Agentes diplomáticos en
cargados de misiones específicas y los de ceremonia o enviados con ocasión de algún 
acto o solemnidad oficial.

Estas últimas clasificaciones no han tenido reflejo en la Convención de Viena, 
ya que la misma se ocupa de forma primordial de los Agentes permanentes. Por los 
cometidos que llevan los enviados extraordinarios y los de ceremonia, se encuentran 
contemplados más bien en la Convención sobre Misiones especiales, de la cual nos 
ocuparemos en el Capítulo siguiente.

c) Inicio y fin de la misión diplomática. Conforme al art. 2 de la Convención de 
Viena, el inicio de relaciones diplomáticas entre Estados y el envío de misiones diplo
máticas permanentes se efectúa por consentimiento mutuo. De esta forma, aunque el 
Estado tiene reconocido el derecho de legación activa y pasiva, este derecho no puede 
ejercerlo sin el consentimiento del Estado ante el que desea acreditarse. 
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Desde el momento que se inicia la Misión diplomática empiezan a aplicarse las 
disposiciones del Convenio de Viena. Como ha señalado el T.I.J., si bien «ningún Es
tado tiene la obligación de mantener relaciones diplomáticas [...] con otro Estado», a 
partir del momento que lo hace «no puede dejar de reconocer las obligaciones impera
tivas que las mismas comportan y que están actualmente codificadas en la Convención 
de Viena de 1961» (C.I.J., Personal diplomático y consular, Providencia de 15 de 
diciembre de 1979, Recueil 1979: 20).

El fin de la misión diplomática se puede producir por diversos motivos. El motivo 
más grave es el de la ruptura de relaciones diplomáticas. Es éste un acto discrecio
nal del Estado que se produce a través de una decisión unilateral de cerrar la misión 
diplomática imponiendo, de esta forma, la misma decisión al otro Estado, en virtud 
del principio de reciprocidad. La gravedad de este acto lleva a que, en situaciones de 
crisis en las relaciones diplomáticas, se busquen soluciones intermedias que no llevan 
aparejada el cierre definitivo de la misión diplomática: llamada a consultas del Emba
jador, reducción del personal de la misión, etc.

Junto a la ruptura de relaciones diplomáticas, pueden existir otros motivos por los 
que se ponga término a una misión diplomática de modo definitivo o temporal como, 
por ejemplo, el bajo nivel de relaciones con el Estado receptor. Una situación especial 
se produce cuando el cierre de la misión diplomática se produce colectivamente como 
consecuencia de una decisión del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. En 
todo caso, en los supuestos distintos a la ruptura de relaciones diplomáticas, la deci
sión unilateral de cerrar definitiva o temporalmente la misión diplomática no lleva 
aparejado, necesariamente, el cierre de la misión diplomática que el Estado receptor 
tenga acreditada ante el Estado acreditante.

De conformidad con el art. 45 de la Convención de Viena, en caso de terminación 
de una misión diplomática, cualquiera que sea el motivo:

a’) el Estado receptor estará obligado a respetar y a proteger, aun en caso de 
conflicto armado, los locales de la misión así como sus bienes y archivos;

b’) el Estado acreditante podrá confiar la custodia de los locales de la misión, 
así como de sus bienes y archivos y la protección de sus intereses y de los intereses de 
sus nacionales a un tercer Estado aceptable para el Estado receptor.

En cualquier caso, debe distinguirse el inicio y fin de la misión diplomática del 
inicio y fin de las funciones de los miembros de la misión aunque, lógicamente, la 
misión diplomática no inicia sus funciones hasta que no hayan iniciado sus funciones 
el personal que la compone. A ello dedicamos el punto siguiente.

d) Inicio y fin de las funciones de los miembros de la Misión diplomática. Debe 
distinguirse entre el inicio y fin de la Misión diplomática y el inicio y fin de las fun
ciones de cada uno de los miembros de la Misión. La Misión diplomática se compone 
de un Jefe y, además, de funcionarios diplomáticos de diverso rango (MinistroCon
sejeros y Consejeros de Embajada o Legación, Secretarios de Embajada o Legación), 
Agregados técnicos (militares, comerciales, de prensa, culturales, etc.) y otros funcio
narios subalternos más o menos numerosos que desempeñan cometidos diversos. De 
todos los componentes de la Misión o Legación deberá enviarse una lista al Ministerio 
de Asuntos Exteriores y comunicar asimismo las altas y bajas de dicho personal.
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Aunque el nombramiento de un Jefe de misión diplomática corresponde al Jefe 
del Estado acreditante, éste «deberá asegurarse de que la persona que se proponga 
acreditar ha obtenido el asentimiento del Estado receptor». Esto es lo que se conoce 
por el plácet, que el Estado receptor dará o negará libremente, pues no está obligado 
a manifestar los motivos de la negativa (art. 4).

El nombramiento se acredita ante el Estado receptor por medio de las Cartas Cre-
denciales en el caso de Embajadores y Ministros, o de Cartas de Gabinete cuando se tra
te de Encargados de Negocios. Las primeras las dirige el Jefe del Estado acreditante al 
Jefe del Estado receptor; las segundas van dirigidas al Ministro de Asuntos Exteriores.

El inicio de las funciones del Jefe de la Misión diplomática va marcado por la 
presentación de las Cartas Credenciales, o bien en el momento en que haya comuni
cado su llegada y presentado «copia de estilo» de sus Cartas Credenciales al Ministro 
de Relaciones Exteriores o al Ministro que se haya convenido (art. 13.1). El procedi
miento que se siga para la recepción en cada Estado de los Jefes de Misión dentro de 
su clase o categoría debe ser uniforme, según se prescribe en el art. 18 de la Conven
ción de Viena sobre Relaciones Diplomáticas.

Las funciones de un miembro de la Misión diplomática pueden terminar por di
versas causas que, en síntesis, son las siguientes:

a’) por ser llamado el Agente por el Estado acreditante por distintos motivos 
—jubilación, cambio de destino, destitución, para manifestar su descontento ante el 
Estado receptor (lo que normalmente se conoce como «llamar a consultas»), etc.—; 

b’) por ser declarado el Agente persona non grata. Según se dispone en el art. 9 
de la Convención de Viena de 1961:

«El Estado receptor podrá en cualquier momento, y sin tener que exponer los motivos de su 
decisión, comunicar al Estado acreditante que el Jefe u otro miembro del personal diplomático de la 
misión es persona non grata o que cualquier otro miembro del personal de la misión no es aceptable.»

En el caso de que el Estado acreditante se negara a ejecutar o no ejecutara en un plazo 
razonable las obligaciones dimanantes de la declaración de persona non grata, es decir, la 
retirada del personal de referencia, «el Estado receptor podrá negarse a reconocer como 
miembro de la misión a la persona de que se trate». Tal y como recordó el T.I.J. en el cita
do asunto del Personal diplomático, por su propia naturaleza la declaración de un agente 
diplomático como persona non grata tiene «una eficacia total pues si el Estado acreditante 
no hace regresar en el acto al miembro de la Misión que se haya indicado, la perspectiva 
de la pérdida casi inmediata de sus privilegios e inmunidades, dado que el Estado receptor 
no lo reconocerá ya como miembro de la Misión, producirá en la práctica como resultado 
obligarle, por su propio interés, a regresar sin tardanza» (C.I.J., Recueil 1980: 40, pár. 86).

e) Privilegios e inmunidades diplomáticas. El ejercicio de las funciones diplo
máticas con la libertad necesaria requiere una serie de garantías, conocidas por pri
vilegios e inmunidades, que suponen para el Agente una condición jurídica especial 
respecto a los extranjeros que residen en el territorio del Estado receptor.

Conviene resaltar que la finalidad de dichos privilegios e inmunidades es «asegurar 
el cumplimiento eficaz de las funciones de las misiones diplomáticas en tanto que repre
sentantes del Estado» (preámbulo de la Convención de Viena) y, por tanto, no los tiene 
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el agente diplomático a título personal, sino en cuanto miembro de la misión diplomá
tica, es decir, son un derecho del Estado acreditante y, por tanto, los Agentes no pueden 
renunciar a los mismos. Por el contrario, conforme estipula el art. 32 de la Convención 
de Viena, el Estado acreditante sí puede renunciar a la inmunidad de sus agentes diplo
máticos. Como ha señalado el T.I.J. en el Asunto relativo a la orden de arresto, «en esta 
cuestión la Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas refleja el derecho inter
nacional consuetudinario» (C.I.J., Recueil 2002, pár. 52). Por otra parte, esta caracterís
tica de los privilegios e inmunidades ha sido reconocida expresamente por el Tribunal 
Supremo español en su sentencia de 1 de junio de 1987, en la que declaró que:

«el titular de la inviolabilidad e inmunidad diplomática no es el miembro del mencionado Cuerpo, 
sino el Estado que lo ha acreditado ante la Potencia receptora, por lo cual la renuncia que se pue
de formular incumbe al Estado acreditante, por conducto de su suprema representación, y no al 
funcionario afectado, lo que es lógico y plausible no sólo por disponerlo así el Convenio de Viena, 
sino, en primer lugar, porque el Jefe de Estado de que se trate renunciará o no al privilegio de la 
inmunidad atendiendo a la índole de la infracción presuntamente perpetrada y a todas las circuns
tancias del caso, y, en segundo término, porque, de este modo, se evitan excesos y abusos de la 
condición de diplomático, cometidos al socaire de los privilegios de que se gozan equivalentes, al 
menos en el Estado receptor, a una inmunidad inmerecida».

Muchos de estos privilegios e inmunidades han sido recogidos en normas de ca
rácter consuetudinario y aceptadas por los miembros de la Comunidad internacional. 
La Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas ha codificado la materia, y 
sobre la base de la misma haremos una sintética enumeración.

Como privilegios encontramos los siguientes:

a’) Utilizar la bandera y el escudo del Estado acreditante en los locales de la Mi
sión, en la residencia del Jefe de Misión y en los medios de transporte de éste (art. 20).

b’) El que se le preste ayuda por el Estado receptor para obtener, conforme a 
sus propias leyes, los locales necesarios para la Misión y, en caso necesario, para los 
miembros de la misma (art. 21).

c’) La exención de impuestos para el Estado acreditante y el Jefe de Misión so
bre los locales de la misma de los que sean propietarios o inquilinos (art. 23).

d’) La libertad de circulación y tránsito por el territorio del Estado receptor a to
dos los miembros de la Misión, salvo lo prescrito en las leyes y reglamentos respecto 
a las zonas de acceso prohibido y de seguridad (art. 26).

e’) El permitir y proteger la libre comunicación de la Misión a todos los fines 
con su Gobierno y demás misiones y consulados del Estado acreditante por todos los 
medios de comunicación adecuados, salvo el de instalar y utilizar emisoras de radio si 
no están expresamente autorizadas por el Estado receptor (art. 27.1).

f’) La exención fiscal sobre los derechos y aranceles que percibe la Misión por 
actos oficiales (art. 28).

g’) La exención para todos los agentes diplomáticos de todos los impuestos y 
gravámenes personales o reales, a excepción de los impuestos indirectos incluidos 
normalmente en el precio de las mercancías, los impuestos sobre sucesiones y sobre 
el capital invertido de empresas comerciales del Estado receptor, y los impuestos y 
gravámenes por servicios particulares prestados, bienes inmuebles privados o ingre
sos que tengan su origen en el Estado receptor (art. 34).
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h’) La exención del derecho de aduanas sobre los objetos para uso oficial de la 
Misión y los de uso personal del Agente diplomático y su familia, incluidos los de 
instalación (art. 36).

Como inmunidades, el Convenio de Viena reconoce las siguientes:

a’) La inviolabilidad de los locales de la Misión (art. 22). Es de destacar que el 
Estado territorial no sólo tiene la obligación de no atentar contra dicha inviolabilidad 
de los locales, sino también, como ha reiterado en varias ocasiónes el T.I.J., de impedir 
que cualquier otra persona atente contra la misma (C.I.J., Recueil 1980, pp. 3032,  
pár. 6167; C.I.J., Recueil 2005: pár. 342).

b’) La inviolabilidad de los archivos y documentos dondequiera que se hallen 
(art. 24).

c’) La inviolabilidad de la correspondencia oficial de la Misión. La valija diplo
mática no podrá ser abierta ni retenida y, además, gozará de inviolabilidad personal 
quien ejerza las funciones de correo diplomático, que no podrá ser objeto de ninguna 
detención o arresto (art. 27.2, 3 y 5).

d’) La persona del Agente diplomático gozará de inviolabilidad y no podrá ser ob
jeto de detención ni arresto. El Estado receptor adoptará todas las medidas adecuadas para 
impedir cualquier atentado contra su persona, su libertad y dignidad (art. 29). Su residen
cia particular goza de la misma inviolabilidad que los locales de la Misión (art. 30). Si bien 
ello no impide que «un agente diplomático sorprendido en flagrante delito de agresión u 
otra infracción, no pueda, en determinadas circunstancias, ser brevemente detenido por la 
policía del estado receptor con fines preventivos» (C.I.J., Recueil 1980: 40, pár. 86).

e’) El Agente diplomático gozará de la inmunidad de jurisdicción penal del Esta
do receptor y de la civil y administrativa. Si bien la inmunidad penal es absoluta, en lo 
relativo a la jurisdicción civil y administrativa se admiten excepciones en caso de accio
nes reales sobre bienes inmuebles, sucesiones y las relativas a actividades comerciales 
o profesionales privadas (art. 31.1). La interpretación restrictiva de estas excepciones 
ha suscitado en algunos casos su compatibilidad con derechos tales como el de la tutela 
judicial efectiva, planteándose —como así ha ocurrido ante nuestro Tribunal Consti
tucional— si el art. 31.1 de la Convención suponía un obstáculo a dicha tutela judicial 
efectiva ante los tribunales españoles (véase la S.T.C. 140/1995, de 28 de septiembre).

f’) Finalmente, el Agente diplomático está exento en el Estado receptor de cual
quier prestación personal, de todo servicio público y de las cargas militares de toda 
índole (art. 35).

La Convención de Viena, después de una amplia discusión, llegó en su art. 37.2 a 
una práctica equiparación del personal administrativo y técnico de la Misión al Perso
nal diplomático, salvo en lo relativo a la inmunidad de jurisdicción civil y administra
tiva por los actos realizados fuera del desempeño de sus funciones. Para gozar de los 
referidos privilegios e inmunidades se requiere no ser nacional del Estado receptor ni 
tener su residencia permanente en él.

La propia Convención, en su referido art. 37, extiende ciertos privilegios e inmu
nidades a los miembros de la familia del diplomático que formen parte de su casa y no 
sean nacionales del Estado receptor, y a los miembros del personal de servicio de la 
Misión que tampoco sean nacionales del Estado receptor ni tengan su residencia per
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manente en su territorio. A los criados particulares de los miembros de la Misión que 
estén en las mismas circunstancias anteriores se les concede la exención de impuestos 
y gravámenes sobre los salarios que perciban por sus servicios.

Los privilegios e inmunidades que se contemplan en la Convención de Viena de 1961 
examinada son de una gran amplitud, y respecto a alguno de ellos no se ha limitado a recoger 
las normas consuetudinarias preexistentes. Por dichas razones parece difícil que se recoja en 
Acuerdos particulares un trato más especial, como ha ocurrido hasta épocas recientes.

Es de destacar que las inmunidades de las que gozan los miembros de la misión y 
los locales, se mantienen, durante un tiempo razonable, caso de ruptura de relaciones 
diplomáticas e incluso de conflicto armado entre el Estado acreditante y el Estado de 
sede. Así lo ha recordado el T.I.J. en los asuntos del Personal diplomático y consular 
de los Estados Unidos en Teherán (C.I.J., Recueil 1980, p. 40, pár. 86) y de las Ac-
tividades armadas sobre el territorio del Congo (R.D. del Congo c. Uganda) (C.I.J., 
Recueil 2005, pár. 324).

En todo caso hay que señalar que en demasiadas ocasiones el reconocimiento de 
estos privilegios e inmunidades ha sido motivo de abusos tanto por el Estado acredi
tante (espionaje, tráfico de armas, actos de terrorismo), como de los propios agentes 
(tráfico de estupefacientes, abusos contractuales, impunidad penal). Partiendo de la 
base sentada en el art. 41 del Convenio de Viena según el cual todas las personas que 
gocen de los privilegios e inmunidades deben respetar las leyes y reglamentos del 
Estado receptor, este último encuentra en el propio derecho diplomático y consular 
respuesta a aquellos abusos (respuesta que va desde la declaración del agente impli
cado como persona non grata, pasando por la reducción o la retirada del personal 
acreditado o llegando, incluso, a la ruptura de las relaciones diplomáticas).

Sin embargo, el particular lesionado por una acción del agente diplomático —tan
to en el ámbito penal, como en el civil o administrativo— puede ver su pretensión de 
reparación obstaculizada por la inmunidad que goza dicho agente. Es aquí donde, en 
el caso español, cobra un especial relieve la posibilidad abierta por nuestro Tribunal 
Constitucional de ejercitar la acción indemnizatoria prevista en el art. 106 C.E. en los 
casos de que el Estado no adoptara las medidas adecuadas para proteger los derechos 
de los particulares frente a la inmunidad de jurisdicción (S.T.C. 140/1995, antes cita
da, F.J. 7.º) o de ejecución (S.T.C. 107/1992, de 1 de julio, F.J. 3.º).

B) las representaciones ante organizaciones internacionales

Las Organizaciones internacionales tienen subjetividad internacional, distinta a la de 
los Estados miembros de la misma, como ya hemos expuesto al estudiar la subjetividad 
de las O.I. Ello tiene por consecuencia que se desarrolle ante, y por las mismas, el derecho 
de legación pasivo —recibe personal diplomático acreditado ante ellas— y activo, en el 
sentido de que envía funcionarios para llevar a cabo negociaciones, mediaciones, etc.

Los Estados miembros de una Organización internacional establecen ante la 
misma «Misiones permanentes» y los Estados no miembros pueden acreditar «Mi
siones permanentes de observación». Asimilar éstas a las Misiones diplomáticas que 
los Estados acreditan ante otros Estados no es plenamente correcto, ya que existen 
diferencias fundamentales. La principal es que, mientras en las relaciones diplo
máticas entre Estados intervienen dos sujetos —Estado acreditante y receptor—, 
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en las relaciones entre las Organizaciones y los Estados que establecen Misiones 
permanentes se crea una relación triangular: a) entre la Organización y el Estado 
que envía la Misión; b) entre la Organización y el Estado huésped o de sede, y c) en
tre el Estado que envía y el Estado huésped o de sede a través de la Organización 
Internacional.

El estatuto jurídico de las Misiones «permanentes» y de «observación» puede 
estar regido por una pluralidad de instrumentos jurídicos: Acuerdos de sede, Conven
ciones sobre privilegios e inmunidades y la Convención de Viena de 14 de marzo de 
1975, sobre la Representación de los Estados en sus relaciones con las Organizaciones 
internacionales de carácter universal.

Según la Convención de Viena de 1975, el establecimiento de una «Misión per
manente» es facultad de los Estados miembros de la Organización siempre que las 
reglas de ésta lo permitan, y deberá manifestarse por ella con antelación al Estado 
huésped (art. 5). Las funciones son de representación, enlace, negociación, informa
ción, participación de las actividades de la Organización, protección de intereses del 
Estado que envía y fomento de los propósitos y principios de la Organización (art. 
6). El nombramiento de los miembros de la Misión es libre para el Estado que envía, 
bastando con que el Estado acreditante envíe las credenciales a la Organización (art. 
9), si bien, de una parte, el número de los miembros (personal diplomático, admi
nistrativo, técnico y de servicio) no deberá exceder de los límites de lo razonable 
y normal, teniendo en cuenta las funciones de la Organización, las necesidades de 
la Misión y las circunstancias y condiciones del Estado huésped (art. 14) y, de otra 
parte, suele ser frecuente que los acuerdos de sede pongan determinadas condiciones 
a dicho personal [por ejemplo, el acuerdo de sede entre Estados Unidos y Naciones 
Unidas exige el plácet tanto del Secretario General de las Naciones Unidas como de 
los Estados Unidos. Por otra parte, al igual que en las Misiones diplomáticas, el Jefe 
de Misión y el personal diplomático deben tener, en principio, la nacionalidad del 
Estado que envía (art. 73)].

Las Misiones permanentes gozan de un estatuto privilegiado y, aparte de las 
facilidades del Estado huésped para el desempeño de sus funciones (art. 20) y para 
la obtención de locales y alojamiento (art. 21), se contempla en la Convención la 
inmunidad de coerción y la exención fiscal de los locales de la misión y bienes a su 
servicio (arts. 23 y 24), la inviolabilidad de los archivos y documentos (art. 25), la 
libertad de comunicación (art. 27) y la inviolabilidad de la correspondencia, valija 
y correo (art. 27).

Finalmente, la Convención de Viena de 1975 reglamenta el Estatuto privilegiado 
del Jefe de Misión y los miembros del personal diplomático en lo referente a la liber
tad de circulación (art. 26), a la inviolabilidad del personal, respecto a las detenciones 
y arrestos (art. 28) e inviolabilidad de la residencia (art. 29), inmunidades de juris
dicción civil y administrativa (art. 30) y de ejecución (art. 30.2), y a las exenciones 
de las disposiciones de la seguridad social (art. 32), de impuestos y gravámenes (art. 
33), de prestaciones personales (art. 34) y concesión de franquicia aduanera (art. 35). 
Por último, también se recogen en la Convención los privilegios e inmunidades de 
que gozan otras personas: miembros de la familia del Jefe de la Misión y personal 
diplomático, personal administrativo y técnico y su familia, personal de servicio en la 
Misión que no sean nacionales del Estado huésped y del personal al servicio privado 
de los miembros de la Misión (art. 36).
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c) los agentes consulares

Entendemos por tales a los agentes oficiales que un Estado establece en ciertas 
ciudades de otro Estado, con el fin de proteger sus intereses y los de sus nacionales. 
Los Cónsules son órganos del Estado que actúan en el extranjero y realizan actos para 
cumplir su misión, con exclusión generalmente de los de naturaleza política. El Con
venio de Viena sobre Relaciones Consulares, de 24 de abril de 1963, entiende «por 
funcionario consular a toda persona, incluido el jefe de la Oficina Consular, encargada 
con ese carácter del ejercicio de funciones consulares» [art. l.d)]. Los Cónsules, hay 
que subrayarlo, no son agentes diplomáticos.

a) Antecedentes

La institución consular es muy antigua, y encontramos precedentes en los proxe-
nes de la Grecia antigua, que ofrecen analogías con los Cónsules honorarios de nues
tra época; pero es en la Edad Media cuando la institución consular adquiere un amplio 
desarrollo. El principio de personalidad de las leyes vigente en aquella época influye 
en los orígenes de la institución. Los comerciantes extranjeros solían organizar peque
ñas comunidades a las que se les otorgaba ciertas autonomías, y entre ellas la de tener 
unos Magistrados especiales. Las relaciones comerciales del Imperio bizantino y los 
países de Occidente, y las de éstos con los países musulmanes en esta época, traen 
como consecuencia la concesión a los comerciantes occidentales de un cierto esta
tuto privilegiado. Dentro de éste tiene su cabida la designación de jueces especiales, 
que en el siglo xii toman el nombre de cónsules. Las funciones de los cónsules van 
ensanchándose en época posterior hacia la protección de los intereses de su Estado 
de origen y de los nacionales de éste, llegando en el siglo xVi a ejercer una cierta 
representación oficial del Estado. A partir del siglo xViii, con el ensanchamiento y 
afirmación del poder estatal, las funciones consulares en lo relativo al ejercicio de la 
jurisdicción civil y penal desaparecen en la mayor parte de los casos. Por el contrario, 
sus funciones comerciales y en materia de navegación se amplían, y, como consecuen
cia de la Revolución industrial, aumentan su importancia.

En la actualidad, sus funciones de carácter comercial están considerablemente 
disminuidas, ya que las relaciones comerciales se canalizan a través de las Agregadu
rías comerciales de las Misiones diplomáticas permanentes y las Oficinas comerciales 
de que hablamos en el tema siguiente. No obstante, las funciones consulares siguen 
siendo muy amplias y su importancia no ha disminuido en absoluto, pues, como ha 
indicado el T.I.J., «el desarrollo sin trabas de las relaciones consulares [...] no es me
nos importante [que el de las relaciones diplomáticas] en el Derecho internacional 
contemporáneo, en la medida en que favorece el desarrollo de relaciones amistosas 
entre las naciones y opera la protección y asistencia a los extranjeros residentes en el 
territorio de otro Estado» (Asunto del personal diplomático y consular de los Estados 
Unidos en Teherán, C.I.J., Recueil 1979: 19).

La reglamentación internacional de la función consular y de sus privilegios e in
munidades ha sido objeto de un gran número de Tratados bilaterales y de algún Tra
tado multilateral, como es el de 20 de febrero de 1928, firmado en La Habana, y de 
numerosas costumbres internacionales. Hoy se encuentra reglamentado por la Con
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vención de Viena de 24 de abril de 1963, a la que nos hemos referido, preparada por la 
Conferencia de las N.U. para las relaciones consulares celebradas en dicha ciudad del 
4 de marzo al 22 de abril de 1963, y en la que estuvieron representados noventa y dos 
Estados. España se adhirió a esta Convención el 3 de febrero de 1970 (B.O.E. de 6 de 
marzo de 1970). Basándonos preferentemente en la misma expondremos el contenido 
de los epígrafes siguientes.

b) Funciones

Las funciones de los cónsules son muy variadas y abarcan los campos de la pro
tección de los nacionales e información al Estado, así como funciones de carácter ad
ministrativo, notarial, de colaboración con los tribunales de justicia y otras relativas al 
estado civil de las personas y las sucesiones. El cónsul ejerce además otras funciones 
relacionadas con la navegación marítima, el comercio y el ejercicio de las profesiones. 
Las referidas funciones han sido recogidas con evidente amplitud y acierto en el art. 
5 de la Convención sobre las relaciones consulares que transcribimos a continuación. 
Dice el referido artículo textualmente:

«Las funciones consulares, consistirán en: a) Proteger en el Estado receptor los intereses del 
Estado que envía y de sus nacionales, sean personas naturales o jurídicas, dentro de los límites 
permitidos por el Derecho Internacional; b) Fomentar el desarrollo de las relaciones comerciales, 
económicas, culturales y científicas entre el Estado que envía y el Estado receptor, y promo
ver, además, las relaciones amistosas entre los mismos, de conformidad con las disposiciones 
de la presente Convención: c) Informarse por todos los medios lícitos de las condiciones y de 
la evolución de la vida comercial, económica, cultural y científica del Estado receptor, informar 
al respecto al Gobierno del Estado que envía y proporcionar datos a las personas interesadas; 
d) Extender pasaportes y documentos de viaje a los nacionales del Estado que envía, y visados 
o documentos adecuados a las personas que deseen viajar a dicho Estado; e) Prestar ayuda y 
asistencia a los nacionales del Estado que envía, sean personas naturales o jurídicas; f) Actuar 
en calidad de notario, en la de funcionario de registro civil y en funciones similares y ejercitar 
otras de carácter administrativo, siempre que no se opongan las leyes y reglamentos, del Estado 
receptor; g) Velar, de acuerdo con las leyes y reglamentos del Estado receptor, por los intereses de 
los nacionales del Estado que envía, sean personas naturales o jurídicas, en los casos de sucesión 
por causa de muerte que se produzca en el territorio del Estado receptor; h) Velar dentro de los 
límites que impongan las leyes y reglamentos del Estado receptor, por los intereses de los me
nores y de otras personas que carezcan de capacidad plena y que sean nacionales del Estado que 
envía, en particular cuando se requiera instituir para ellos una tutela o curatela; i) Representar a 
los nacionales del Estado que envía o tomar las medidas convenientes para su representación ante 
los Tribunales y otras autoridades del Estado receptor, de conformidad con la práctica y los proce
dimientos en vigor en este último, a fin de lograr que, de acuerdo con las leyes y reglamentos del 
mismo, se adopten las medidas provisionales de preservación de los derechos e intereses de esos 
nacionales, cuando, por estar ausentes o por cualquier otra causa, no puedan defenderlos oportu
namente; j) Comunicar decisiones judiciales y extrajudiciales y diligenciar comisiones rogatorias 
de conformidad con los acuerdos internacionales en vigor, y, a falta de los mismos, de manera que 
sea compatible con las leyes y reglamentos del Estado receptor; k) Ejercer, de conformidad con las 
leyes y reglamentos del Estado que envía, los derechos de control o inspección de los buques que 
tengan la nacionalidad de dicho Estado y de las aeronaves matriculadas en el mismo, y, también, 
de sus tripulaciones; l) Prestar ayuda a los buques y aeronaves a que se refiere el apartado k) de 
este artículo y, también, a sus tripulaciones; recibir declaración sobre el viaje de esos buques, exa
minar y refrendar los documentos de a bordo y, sin perjuicio de las facultades de las autoridades 
del Estado receptor, efectuar encuestas sobre los incidentes ocurridos en la travesía y resolver los 
litigios de todo orden que se planteen entre el capitán, los oficiales y los marineros, siempre que lo 



 LA DIPLOMACIA CLÁSICA O TRADICIONAL 395

autoricen las leyes y reglamentos del Estado que envía; m) Ejercer las demás funciones confiadas 
por el Estado que envía a la oficina consular que no estén prohibidas por las leyes y reglamentos 
del Estado receptor o a las que éste no se oponga, o las que le sean atribuidas por los acuerdos 
internacionales en vigor entre el Estado que envía y el receptor.»

Como ha señalado el T.I.J., algunas de estas funciones, desarrolladas en otros ar
tículos de la Convención, implican no sólo la facultad de la Oficina consular del Estado 
acreditante de llevar a cabo esas funciones, sino también el derecho individual de los 
nacionales de dicho Estado a recibir la asistencia consular (Asunto LaGrand, C.I.J., 
Recueil 2001: pár. 77).

c) Clases

Tradicionalmente se ha distinguido entre los Cónsules enviados o de carrera 
(Consules missi) y los honorarios (Consules electi). Los primeros son funcionarios 
públicos del Estado que los nombra y poseen la nacionalidad de éste. Son pagados 
por el Estado que los envía y no ejercen, en general, otras funciones que las profe
sionales. Por el contrario, los Consules electi u honorarios pueden ser súbditos del 
Estado que los designa o extranjeros, y ejercer el comercio u otras profesiones. Su 
servicio es gratuito, aunque pueden recibir una subvención para gastos de locales y 
de representación. La Convención de Viena sobre Relaciones Consulares distingue 
muy claramente los privilegios e inmunidades de unos y otros y hace de los mismos 
un tratamiento completamente separado. Por otra parte, en el marco del Derecho es
pañol, el el Real Decreto 1.390/2007, de 29 de octubre, contiene el Reglamento de los 
Agentes Consulares Honorarios de España en el extranjero (B.O.E. n. 272 de 13 de 
noviembre de 2007).

Los Cónsules se dividen, a título personal, en Cónsules generales, Cónsules, Vi
cecónsules y Agentes consulares. A su vez, y dentro de las carreras consulares de cada 
uno de los Estados, pueden subdividirse en varias categorías.

d) Inicio y fin de la función consular

Al igual que hemos visto en las misiones diplomáticas, cabe distinguir entre el 
inicio y el fin de la relaciones consulares y el inicio y el fin de las funciones de los 
miembros de la Oficina consular.

Con relación al inicio de las relaciones consulares, su establecimiento está some
tido, igual que las relaciones diplomáticas, al consentimiento mutuo (arts. 2 y 4 de la 
Convención de 1963). No obstante, es importante distinguir las relaciones diplomá
ticas de las consulares: dado el carácter esencialmente administrativo de las relacio
nes consulares, su establecimiento es totalmente independiente del de las relaciones 
diplomáticas. Igualmente, la ruptura de relaciones diplomáticas no implica el fin de 
las relaciones consulares, sino que el cierre de una Oficina consular es un acto discre
cional del Estado acreditante (o del Estado receptor).

Con relación al inicio y fin de las funciones de los miembros de la Oficina Consu
lar, hay que decir que los Jefes de Oficina consular, en los que van incluidas las cuatro 
categorías antes mencionadas, serán nombrados por el Estado que envíe y admitidos 
al ejercicio de sus funciones por el Estado receptor. Los procedimientos concretos de 
nombramiento y admisión serán determinados por las leyes y reglamentos internos 
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de los Estados interesados (art. 10). Al Jefe de Oficina consular se le acredita su nom
bramiento por medio de una Carta Patente o instrumento similar; para ser admitido 
al ejercicio de sus funciones se requiere el exequatur del Estado receptor, que podrá 
negarlo sin especificar los motivos (art. 12). Sin recibir el exequátur no se podrán ini
ciar las funciones; pero la Convención de Viena prevé el caso de admisión provisional 
hasta que se le conceda (art. 13) y el ejercicio temporal de funciones en los casos de 
vacantes o imposibilidad de actuar del Jefe de la Oficina consular (art. 15).

Las funciones de un miembro de la Oficina consular se darán por terminadas 
mediante notificación del Estado que envíe al receptor —los motivos pueden ser muy 
variados, como vimos en el caso de los diplomáticos—, por revocación del exequátur 
y por «notificación del Estado receptor al Estado que envía de que ha cesado de consi
derar a la persona de que se trate como miembro del personal consular» (art. 25).

e) Facilidades, privilegios e inmunidades

Al igual que vimos en el ámbito de las relaciones diplomáticas, «los privilegios 
e inmunidades de los funcionarios y empleados consulares y la inviolabilidad de los 
locales y archivos consulares son también principios de Derecho internacional pro
fundamente enraizados» (Asunto del personal diplomático y consular de los Estados 
Unidos en Teherán, providencia, C.I.J., Recueil 1979: 20).

La Convención de Viena sobre Relaciones Consulares contiene una reglamenta
ción muy amplia y pormenorizada en esta materia. La misma distingue en tres seccio
nes diferentes (I, II y III del Capítulo II) las facilidades, privilegios e inmunidades re
lativos a la Oficina consular, a los funcionarios consulares honorarios y a las Oficinas 
dirigidas por ellos. Como la sistemática es sumamente clara, la seguiremos en nuestra 
exposición, distinguiendo a su vez entre facilidades, privilegios e inmunidades.

1.º A la Oficina consular, que se entiende como un conjunto formado por lo
cales, archivos y personal a su servicio, se le otorgan las facilidades, privilegios e 
inmunidades siguientes:

a’) Las facilidades las deberá otorgar el Estado receptor conforme a la Con
vención y son: 1) En general, todas las necesarias para el ejercicio de sus funciones 
por la referida Oficina (art. 28). 2) Prestar ayuda para la adquisición por el Esta
do que envía de los locales necesarios y para que los obtenga por otro medio. Tam
bién ayudará a encontrar alojamiento adecuado para los miembros de la Oficina en 
caso necesario (art. 30). 3) Facilitar la libre comunicación y la visita a los naciona
les del Estado que envía. La referida visita abarca incluso los casos de arresto, de
tención o prisión preventiva o cuando los nacionales están cumpliendo una pena 
en virtud de sentencia [art. 36.1.a) y c)]. 4) Informar sin retraso a la Oficina en los 
casos de detención, arresto o prisión de los nacionales del Estado que envía [art. 
36.1.b)], así como de la defunción, nombramiento de tutor o curador relativo a los 
referidos nacionales [art. 37.a) y b)] y en los casos de accidente de naves y aeronaves 
[art. 37.c)].

En línea con lo antes señalado al hablar de las funciones y conforme a la jurispru
dencia del T.I.J., el art. 36 de la Convención no sólo prevé obligaciones del Estado 
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receptor frente al Estado que envía, sino que establece también obligaciones frente 
a los nacionales de este último, de forma que generan para los mismos verdaderos 
derechos individuales, cuyo no respeto implica la responsabilidad internacional del 
Estado receptor (Asunto LaGrand, C.I.J., Recueil 2001: pár. 77). De esta forma el 
T.I.J. confirma en parte la posición mantenida por la Corte Interamericana de Dere
chos Humanos que año y medio antes afirmó que «el artículo 36 de la Convención de 
Viena sobre Relaciones Consulares reconoce al detenido extranjero derechos indivi
duales, entre ellos el derecho a la información sobre la asistencia consular, a los cuales 
corresponden deberes correlativos a cargo del estado receptor» (Opinión Consultiva, 
n. 16, de 1 de octubre de 1999: pár. 141).

b’) Como privilegios encontramos los siguientes: 1) Exencion fiscal para los 
locales consulares y la residencia del Jefe de la Oficina consular de carrera de los 
que sea propietario o inquilino el Estado que envía o cualquier persona que actúe en 
representación suya (art. 32.1). 2) Libertad de tránsito y circulación de los miembros 
de la Oficina consular por el territorio del Estado (art. 34). 3) Libertad de comunica
ción de la Oficina consular, en los mismos términos que veíamos para las misiones 
diplomáticas permanentes y las misiones especiales (art. 35). 4) Exención fiscal sobre 
las cantidades percibidas en concepto de derechos y aranceles consulares (art. 39.2).

c’) En concepto de inmunidades encontramos: 1) la inviolabilidad de los locales 
consulares (siempre que se utilicen exclusivamente para el trabajo de la oficina consu
lar), en los que las Autoridades no podrán penetrar sin autorización del Jefe de la Ofi
cina (art. 31), y 2) los archivos y documentos consulares son inviolables dondequiera 
que se encuentren (art. 33).

2.º A los funcionarios de carrera y demás miembros de la Oficina consular se 
les reconocen:

a’) Como facilidades: 1) el ser tratados con la debida deferencia y el que se 
tomen las medidas adecuadas para evitar cualquier atentado contra su persona, su 
libertad o su dignidad (art. 40); 2) comunicar sin demora al Jefe de la Oficina sobre 
cualquier arresto o detención de un miembro del personal consular (art. 42), y 3) el 
que al ser llamado como testigo se le evite cualquier perturbación en el ejercicio de sus 
funciones. Para facilitar su deposición como testigo se podrá recibir su testimonio en 
su domicilio, en la Oficina consular o aceptar su declaración por escrito (art. 44.2).

b’) Como privilegios encontramos los siguientes: 1) la exención de inscripción 
en el registro de extranjeros y del permiso de residencia para los funcionarios y em
pleados consulares y sus familiares, a excepción de aquellas personas que no sean fun
cionarios permanentes o ejerzan una actividad privada lucrativa (art. 46); 2) el eximir
les de la obligación de prestar testimonio por hechos relacionados con el ejercicio de 
sus funciones y el de exhibir correspondencia y documentos oficiales relativos a ellos 
(art. 44.3); 3) la exención de las obligaciones relativas a los permisos de trabajo que 
las leyes impongan para el empleo de trabajadores extranjeros (art. 47); 4) la exención 
de las disposiciones sobre seguridad social, si bien se faculta para que puedan partici
par voluntariamente en el régimen de seguridad social (art. 48); 5) la exención fiscal 
de impuestos o gravámenes personales o reales (art. 49); 6) la concesión de franquicia 
aduanera para los objetos de uso oficial de la Oficina consular y de uso personal de los 
funcionarios y sus familias (art. 50); 7) permiso de exportación de bienes muebles y 
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exención del pago de impuestos de transmisión por los mismos en los casos de falleci
miento de un miembro de la Oficina consular (art. 51), y 8) exención de prestaciones 
personales (art. 52).

c’) En concepto de inmunidades se les reconocen las siguientes: 1) inviolabili
dad personal en el sentido de no poder ser detenidos, salvo los casos de delito grave. 
En los demás casos sólo podrá limitarse su libertad por sentencia firme (art. 41), y 2) 
inmunidad de jurisdicción por los actos ejecutados en el ejercicio de sus funciones 
(art. 43).

Los anteriores privilegios e inmunidades tienen como contrapartida las siguientes 
obligaciones: 1) respetar las leyes y reglamentos del Estado receptor; 2) no inmis
cuirse en los asuntos internos del Estado receptor; 3) no utilizar los locales de manera 
incompatible con el ejercicio de las funciones consulares (art. 55); 4) cumplir las 
obligaciones que las leyes y reglamentos del Estado receptor impongan en cuanto a 
seguros de responsabilidad civil por daños a terceros por la utilización de vehículos, 
buques y aeronaves (art. 56), y 5) no ejercer los funcionarios consulares de carrera 
ninguna actividad profesional o comercial en provecho propio (art. 57). Los referidos 
privilegios e inmunidades no se concederán si ejercen actividades privadas lucrativas 
a los empleados consulares, personal de servicio y a los familiares de los funcionarios 
(art. 57.2).

3.º Los funcionarios honorarios y las oficinas consulares dirigidas por ellos es
tán sometidos a un régimen particular por la Convención de Viena de 1963, por el que 
se restringen en parte los privilegios e inmunidades. Como norma general se les conce
den los mismos privilegios, facilidades e inmunidades que hemos visto anteriormente 
que se otorgaban a los funcionarios de carrera, salvo las restricciones y precisiones 
siguientes: 1) A los locales solamente se les protegerá de toda intrusión o daño y se 
evitará que la tranquilidad de los mismos sea perturbada (art. 59). La inviolabilidad de 
dichos locales es, por tanto, relativa, en comparación con la absoluta que hemos visto 
en el art. 31 para los locales servidos por funcionarios de carrera. 2) La exención fiscal 
de los locales consulares sólo se concede para los casos en que el Estado que envía 
sea directamente propietario o inquilino de los mismos (art. 60). 3) Los archivos son 
inviolables, sólo a condición de que estén separados de la correspondencia, objetos, 
libros y documentos particulares del Jefe de la Oficina y su personal (art. 61). 4) No se 
les reconoce la inviolabilidad personal, ya que solamente se les concede al respecto el 
ser tratados con la debida deferencia, el que se procure perturbarles lo menos posible 
en el ejercicio de sus funciones, salvo cuando sea detenido o puesto en prisión preven
tiva, y que se inicie el procedimiento en los casos de detención con el menor retraso 
posible (art. 63). 5) La protección a los funcionarios honorarios será simplemente la 
que puedan necesitar por razón de su carácter oficial (art. 64). 6) La exención fiscal se 
limita a los emolumentos que perciba del Estado por el ejercicio de sus funciones (art. 
66). 7) La franquicia aduanera se le limita en determinados objetos que se especifican 
y que se destinen a uso oficial (art. 62). 8) La exención de prestaciones personales se 
limita a la persona del Cónsul honorario y se excluye a los miembros de su familia que 
con él conviven (art. 67).

Queda además excluido, en comparación con los funcionarios de carrera, de la 
exención de inscripción en el registro de extranjeros, deberá proveerse del permiso de 
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residencia y del permiso de trabajo, no está exento del régimen de seguridad social y 
se le excluye de los beneficios relativos al impuesto de sucesiones en caso de falleci
miento.

Finalmente, debemos hacer notar que toda la reglamentación anteriormente des
crita se refiere a las Oficinas Consulares propiamente dichas. Además de ellas se 
podrán establecer Agencias Consulares dirigidas por Agentes que no hayan sido de
signados como Jefes de Oficina consular por el Estado que envía. En estos casos, las 
condiciones de ejercicio de las funciones y los privilegios e inmunidades de los Cón
sules se determinarán de común acuerdo por el Estado que envía y el Estado receptor. 
Por el contrario, si las Misiones diplomáticas ejercen además funciones consulares se 
les aplicará también, en la medida que sea procedente, la Convención sobre Relacio
nes Consulares, sobre cuya base hemos expuesto el contenido del epígrafe titulado 
«Los Cónsules». Dicha Convención recoge prácticamente todo el Derecho consuetu
dinario en la materia que se ha ido formando a través de casi ocho siglos. Es de adver
tir también la existencia de normas de Derecho internacional particular contenidas en 
numerosos tratados consulares y en no pocos tratados de comercio, navegación, amis
tad, establecimiento y arreglo judicial. Finalmente, no deben olvidarse los aspectos 
internos de la reglamentación de la función consular, la organización de los servicios 
consulares, el reclutamiento del personal, sus funciones y la eficacia de los actos en 
que hayan intervenido los Cónsules. Estos últimos aspectos se reglamentan general
mente por normas internas y a ellas deben atenerse los Cónsules y los particulares que 
requieran su intervención. Por lo que a España se refiere, el Real Decreto 952/1984, 
de 25 de abril (B.O.E. de 22 de mayo de 1984, n. 122), contiene el Reglamento de los 
Agentes Consulares Honorarios.
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CAPÍTULO XVI*

LA DIPLOMACIA AD HOC Y LA DIPLOMACIA DIRECTA

1. LOS ÓRGANOS EXTERNOS TEMPORALES: LA DIPLOMACIA AD HOC

El predominio creciente que los aspectos puramente técnicos van tomando en las 
relaciones internacionales ha propiciado el desarrollo de nuevas formas de diploma
cia, que pueden ser agrupadas como muestras de diplomacia ad hoc.

El término «diplomacia ad hoc» fue utilizado por primera vez por la Comisión 
de D.I. de las N.U., y en los debates de la VI Comisión de la Asamblea General de las 
N.U. (cahier: 482). El neologismo hizo fortuna y fue precisándose por la doctrina co
lectiva e individualmente: así, la Comisión de D.I. de las N.U. distinguió dentro de ella 
tres categorías: delegados en las conferencias internacionales, enviados itinerantes 
—representantes gubernamentales encargados de desempeñar una misión en varios 
países— y las misiones especiales.

Entre los autores hay, como es lógico, una mayor incertidumbre y no pocas con
fusiones al tomar una parte de la diplomacia ad hoc, es decir, las misiones especiales, 
por el todo, o sea, por la diplomacia ad hoc en general, y, finalmente, al hacer entrar 
dentro de esta última categoría (diplomacia ad hoc) todos los supuestos no clasifica
bles en otras categorías.

a) las Misiones especiales

Esta forma de diplomacia ad hoc era la única forma de diplomacia existente antes 
del nacimiento de las representaciones diplomáticas permanentes a que se ha hecho 
referencia al comienzo del Capítulo anterior. Ahora bien, esta antigua categoría ha 
experimentado un exuberante renacimiento en nuestros días, por lo que ha sido re
glamentada internacionalmente en lo relativo a las Misiones especiales, de las que se 
ocupa la Convención de Viena sobre misiones especiales, aprobada por la Asamblea 
General de las N.U. el 8 de diciembre de 1969 abierta a la firma y ratificación o adhe
sión el 16 del mismo mes y año, y que entró en vigor el 21 de junio de 1985. España 
depositó el instrumento de ratificación el 30 de mayo de 2001, entrando en vigor para 
ella el 30 de junio del mismo año (B.O.E. de 4 de julio de 2001).

Dentro de las Misiones especiales puede incluirse una gama muy amplia de ac
tividades diplomáticas o paradiplomáticas, cuya enumeración podría conducirnos en 
algunos casos a error si la contrastamos con el Derecho positivo en la materia. Seguir 
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a éste nos parece criterio más seguro. Por misión especial entiende la Convención de 
8 de diciembre de 1969, en su art. l. a), lo siguiente:

«Una misión temporal, que tenga carácter representativo del Estado, enviada por un Estado 
ante otro con el consentimiento de este último para tratar con él asuntos determinados o realizar 
ante él un cometido determinado.»

Como puede apreciarse, el criterio sentado es restrictivo, cosa natural, si pensa
mos que a los miembros de una Misión especial se les concede una importante serie 
de inmunidades y privilegios, como más tarde señalaremos.

Lo que caracteriza a una Misión especial es: a) la temporalidad, o sea, que no es 
permanente; b) la representatividad, o sea, que represente al Estado que envíe; c) el 
consentimiento del Estado receptor (art. 2), y d) tener por finalidad el cumplimiento 
de una tarea concreta, que se determinará por consentimiento mutuo del Estado que 
envía y el receptor (art. 3).

La designacion de los miembros la hará libremente el Estado que envía; pero el 
Estado receptor podrá negarse a aceptar una Misión cuyo número de miembros no 
considere razonable, y también a cualquier miembro de la Misión, sin tener que ex
plicar las razones que le mueven a ello (art. 8). La Misión podrá estar constituida por 
uno o varios representantes y podrá comprender personal diplomático, administrativo, 
técnico y de servicio (art. 9). En cualquier momento, incluso antes de la llegada al 
territorio, el Estado receptor podrá, sin necesidad de exponer los motivos de su deci
sión, declarar persona non grata a cualquier miembro del personal diplomático o no 
aceptable a los miembros de otro personal (art. 12).

El inicio en sus funciones de la Misión especial comenzará desde la entrada en 
contacto oficial con el Ministerio de Relaciones Exteriores u otro Órgano del Estado 
receptor que se haya convenido (art. 13), y el fin de la misma se llevará a cabo por 
acuerdo entre los Estados interesados, por realización del cometido o expiración del 
plazo convenido, por notificación del Estado que envía o del Estado receptor.

La ruptura de relaciones diplomáticas o consulares entre ambos Estados no en
trañará por sí misma el fin de las Misiones especiales existentes en el momento de la 
ruptura (art. 20).

Los privilegios e inmunidades son, mutatis matandis, prácticamente los mismos 
que los otorgados y reconocidos a las Misiones diplomáticas y sus miembros por la 
Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas de 18 de abril de 1961, y de los 
que nos hemos ocupado en el Capítulo anterior. Como hacíamos allí, distinguiremos 
entre privilegios e inmunidades.

Los privilegios que se conceden a las Misiones especiales son los siguientes:

a) Derecho a colocar la bandera y escudo en los locales y medios de transporte 
(art. 19).

b) Dar a la Misión las facilidades necesarias para el desempeño de sus funciones 
(art. 22).

c) Ayudar a la Misión, si lo solicita, a conseguir locales y obtener alojamiento 
adecuado a sus miembros (art. 23).

d) Exención de impuestos al Estado que envía y los miembros que actúen por 
cuenta de la Misión sobre los locales ocupados; salvo los impuestos y gravámenes que 
constituyan el pago de servicios particulares prestados (art. 24).



e) Garantía a todos los miembros de la Misión de libertad de circulación y de 
tránsito por todo el territorio en la medida necesaria para el desempeño de sus funcio
nes; todo ello sin perjuicio de las leyes y reglamentos referentes a zonas prohibidas o 
reglamentadas por razones de seguridad nacional (art. 27).

f) Permitir y proteger la libre comunicación de la Misión especial para todos los 
fines oficiales con las Misiones diplomáticas, consulares y otras Misiones especiales 
del Estado que envía por todos los medios adecuados (art. 28). La reglamentación es 
idéntica que para las Misiones diplomáticas.

g) Se prevé la exención de la legislación de seguridad social (art. 32), de im
puestos y gravámenes personales o reales, tanto nacionales como regionales o muni
cipales, con las mismas excepciones que hemos visto en el art. 34 de la Convención 
sobre Relaciones Diplomáticas (art. 38).

h) Exención solamente para los representantes del Estado que envía y para el 
personal diplomático de la Misión de toda prestación personal, de todo servicio públi
co y cargas militares (art. 34).

i) Franquicia aduanera para los objetos destinados al uso oficial de la Misión 
y los destinados al uso personal de los representantes del Estado y personal diplo
mático de la Misión. Estas dos categorías de personas también estarán exentas de la 
inspección de su equipaje personal, salvo casos previstos en la propia Convención 
(art. 35).

Como inmunidades, la Convención reconoce las siguientes:

a) Inviolabilidad de los locales de la Misión (art. 25) y de los archivos y docu
mentos (art. 26).

b) Inviolabilidad de la correspondencia oficial (art. 28.2) y de la valija (art. 
28.4). El art. 28 de la Convención examinada es transcripción literal del art. 27 de la 
Convención sobre Relaciones Diplomáticas.

c) Los representantes de los Estados y el personal diplomático de la Misión 
gozarán de inviolabilidad, es decir, que no podrán ser detenidos ni arrestados (art. 29). 
El mismo personal gozará en sus alojamientos particulares de la misma inviolabilidad 
y protección que los locales de la Misión especial (art. 30).

d) Los representantes de los Estados y el personal diplomático de la Misión 
gozarán de inmunidad de jurisdicción penal, civil y administrativa (art. 31) en las 
mismas condiciones que para los diplomáticos se contemplan en el también art. 31 de 
la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas.

El personal administrativo y técnico está prácticamente equiparado a los repre
sentantes del Estado y personal diplomático de la Misión especial, en cuanto a invio
labilidad personal de su alojamiento particular; gozará de inmunidad de jurisdicción, 
salvo para los actos que realice fuera del desempeño de sus funciones, y se benefi
ciará de las exenciones relativas a la legislación de seguridad social, de impuestos 
y gravámenes y de prestaciones personales. Finalmente, se le concede franquicia 
arancelaria para los objetos importados al efectuar la primera entrada en el territorio 
del Estado receptor (art. 36).

El personal de servicio de la Misión gozará de la inmunidad de jurisdicción para 
los actos realizados en el desempeño de sus funciones y de exención de impuestos 
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y gravámenes sobre los salarios que perciba por sus servicios (art. 37). El personal 
al servicio privado de los miembros de la Misión sólo gozará de la exención de im
puestos y gravámenes que perciba por sus servicios (art. 39). A los componentes de 
las familias de los miembros de la Misión, según las categorías, y en mayor o menor 
medida, se les conceden amplios privilegios e inmunidades (art. 39).

B) las Delegaciones en conFerencias interguBernaMentales

Esta forma de diplomacia no es nueva, sino que se remonta al Congreso de Viena 
de 1815, aunque en la actualidad suele tener un carácter más técnico y espectacular. 
Ha sido definido por Cahier (cahier: 501) como «toda reunión de representantes de 
diferentes Estados u Organismos internacionales que discuten un problema y tratan, a 
través de la negociación, de encontrar solución a un punto controvertido».

Dentro de las conferencias internacionales se han distinguido, atendiendo a su 
objeto, las siguientes: a) Las conferencias políticas de Jefes del Estado, de gobier
no o de otros Altos representantes estatales, cuyo objetivo es llegar a un acuerdo 
e incluso a la firma de un Tratado. Se distinguen estas conferencias de las simples 
reuniones políticas, aunque en las mismas intervengan altas personalidades políticas 
de los Estados, que tienen como única finalidad o intercambiar puntos de vista de 
interés común o, todo lo más, únicamente preparar una conferencia. b) Las confe
rencias de los organismos especializados y de las organizaciones regionales reunidas 
estatutariamente, es decir, de acuerdo con su tratado constitutivo, de forma ordinaria 
o extraordinaria con objeto de adoptar acuerdos, modificar el Derecho interno de la 
organización o elaborar convenios con alcance fuera de la organizacion. c) Las con
ferencias ocasionales con objeto de preparar tratados internacionales. d) Las confe
rencias dirigidas a crear organismos especializados u organizaciones internacionales 
(garcía arias: 4647).

No vamos a analizar a fondo todos los problemas que una conferencia plantea, 
cuestión que es propia del Derecho diplomático. Aquí nos referiremos al estatuto jurí
dico de la conferencia, y concretamente a las delegaciones que en la misma participan 
o en órganos de la organización.

La Convención de Viena sobre la representación de los Estados en sus relaciones 
con las organizaciones de carácter universal, de 14 de marzo de 1975, llegó a una 
parcial codificación en la materia. En la misma se dedican las Partes III y IV (arts. 42 
a 72) a reglamentar lo relativo a las delegaciones en órganos y conferencias y, en es
pecial, al envío, nombramiento, composición, facilidades, privilegios e inmunidades 
de las delegaciones y sus miembros. A falta de aplicación de la citada Convención, 
habrá que recurrir a convenios entre las Organizaciones y el Estado huésped o sede 
de la conferencia, para conocer los privilegios de la conferencia o la extensión de 
los convenios sobre privilegios e inmunidades de la organización convocante a las 
Delegaciones en los órganos y en la conferencia, que asegure por parte del Estado 
huésped los privilegios e inmunidades de los locales (inviolabilidad de archivos y 
documentos, libertades de circulación y comunicación) y de los miembros de las 
delegaciones (inviolabilidad personal de jurisdicción y exenciones de impuestos, 
aduanera, etc.).



c) las Delegaciones en reuniones especíFicas De órganos  
 De organizaciones internacionales

Las delegaciones enviadas por los Estados miembros de las Organizaciones inter
nacionales a cada una de las reuniones específicas mantenidas por los órganos de éstas 
no suelen estar compuestas en su totalidad por los miembros de la representación ante 
la Organización de que se trate, sino que están a menudo integradas en todo o en parte 
por personal enviado ad hoc por los gobiernos participantes.

Por tanto, es necesario plantearse cuál pueda ser el régimen jurídico aplicable 
a tales delegaciones. Aunque la Convención de 1975 sobre la representación de los 
Estados en sus relaciones con las organizaciones de carácter universal asimila en gran 
medida el tratamiento de tales delegados al que reciben los miembros de las misiones 
especiales según la Convención de 1969 del mismo nombre, y, dado que la Conven
ción de 1975 no ha sido ratificada por todos los Estados de sede, el régimen jurídico 
aplicable a tales delegaciones ha de buscarse en los acuerdos respectivos de sede o de 
privilegios e inmunidades de la Organización internacional de que se trate.

D) otras ForMas De DiploMacia ad hoc

Cahier distinguió en su magnífico trabajo ya citado tres categorías dentro de la 
diplomacia ad hoc: las llamadas oficinas temporales o permanentes que los Estados 
crean para fines específicos, el envío de funcionarios técnicos para discusión de asun
tos concretos y las llamadas Misiones especiales más arriba analizadas.

a) Las oficinas temporales o permanentes en el extranjero. Pueden los Estados 
crearlas con finalidades muy diversas. Las más generalizadas son las oficinas comer
ciales creadas en su momento por los países de comercio de Estado o de economía 
planificada, y sobre todo por la antigua Unión Soviética, para canalizar y gestionar 
sus transacciones comerciales con países extranjeros. Dichas oficinas comerciales 
son distintas de las dirigidas dentro de las Embajadas permanentes por los Agregados 
comerciales.

El estatuto privilegiado de dichas oficinas se pactaba normalmente dentro de los 
Tratados comerciales de la antigua Unión Soviética y de países de economía plani
ficada con terceros Estados, y habría que analizar en cada caso concreto cuáles eran 
los privilegios e inmunidades concedidos a los locales en que éstas funcionaban y al 
personal de las mismas. Estaba muy extendida la concesión de inviolabilidad para los 
locales y el goce por el Jefe de la Oficina del Estatuto diplomático, si bien éste no se 
extendía a los demás funcionarios de la misma (cahier: 486). No es frecuente que 
se conceda a los actos y contratos realizados por la Oficina comercial la inmunidad 
de jurisdicción civil como consecuencia de la no admisión de que el Estado que obra 
como comerciante realice en este sector actos iure imperii, cubiertos por la inmunidad 
de jurisdicción de los Estados. Es clásico en la materia la distinción entre actos iure 
imperii y iure gestionis, ya analizada en el Capítulo XII de esta obra, al que nos remi
timos respecto de la problemática planteada.

Oficinas como las descritas pueden emplearse en campos distintos al comercial, 
como son los relativos a la extensión cultural, a la liquidación de daños con motivo de 
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expropiaciones o nacionalizaciones e incluso a cuestiones de pesca o de navegación. 
Se trata, pues, de un campo en el que no existen normas de carácter general, conven
cionales o consuetudinarias.

b) La diplomacia realizada a través de funcionarios de la Administración del 
Estado, distintos a los diplomáticos, que se desplazan a otros países para iniciar con
tactos, discutir con sus colegas asuntos de interés común o incluso para prestar aseso
ramiento en materias determinadas sin constituir una misión especial.

En estos casos, salvo que el Estado que envía les haya otorgado rango diplomá
tico, y, por tanto, se beneficien del estatuto privilegiado, lo normal es que no se les 
conceda trato especial. No obstante, en el ámbito de la asistencia técnica, donde es 
frecuente que un Estado envíe funcionarios a otro Estado para prestar asesoramiento, 
cada vez es más frecuente que el Tratado en el que se articula dicha asistencia prevea 
un estatuto especial para estos funcionarios en misión, hasta el punto que el Conse
jo de Estado español ha insinuado que dado el gran número de Tratados sobre esta 
materia celebrados por España con Estados de América Latina «pretendiera crearse 
una costumbre local internacional extensiva de tal régimen estatutario privilegiado», 
o sea, crearse una norma internacional futura (Dictamen n. 47059, de 21 de noviem
bre de 1984, relativo al Protocolo de Enmienda al Convenio de Cooperación Técnica 
entre España y Costa Rica, de 31 de mayo de 1984, Recopilación 1984, pp. 6466). 
No obstante, parece difícil afirmar que existan normas internacionales de carácter 
general que reglamenten la materia, y no cabe hablar de que disfruten, salvo acuerdo 
particular, de otros beneficios de trato que los relativos a extranjeros en general y que 
se beneficien de otras ventajas que las derivadas de la cortesía.

2. los órganos centrales: la DiploMacia Directa

La generalización de las relaciones transnacionales entre individuos y empresas 
de diferentes Estados, la interdependencia creciente de éstos, la internacionalización 
creciente del mundo y los efectos determinantes de los acontecimientos exteriores so
bre la situación interna de los Estados han atraído la atención de los actores políticos y 
han motivado la tendencia de éstos a evitar la infraestructura diplomática profesional 
del Ministerio de Asuntos Exteriores, que normalmente canaliza las relaciones clási
cas o tradicionales de diplomacia, propiciando la hipertrofia de las intervenciones di
rectas de los líderes políticos, de los representantes de los partidos o de los miembros 
de las Cámaras legislativas en la política exterior —de ahí el nombre de diplomacia 
directa—.

Aunque los Estados son libres de señalar en su Derecho interno cuáles son los 
órganos competentes para gestionar sus relaciones internacionales, de hecho, y por in
fluencias incluso históricas, los órganos que cumplen funciones de especial relevancia 
internacional suelen coincidir en la mayoría de los Estados. De ellos, los principales 
son el Jefe del Estado, el Jefe del Gobierno, el Ministro de Asuntos Exteriores y los 
Agentes diplomáticos y consulares.

Tales órganos del sujeto internacional, como por ejemplo el Jefe del Estado, tie
nen origen y carácter internos, pero no sólo ejercen funciones internas, sino también 
internacionales, por lo que se ha podido hablar de la existencia de un «desdoblamiento 
funcional». Su carácter interno les distingue de la figura jurídica de la representación 



internacional, en cuyo caso el órgano es independiente del Estado en cuyo nombre 
obra. Por ejemplo, un Estado que rompió o interrumpió sus relaciones diplomáticas 
con otro puede encargar la función internacional de velar por sus intereses a un tercer 
Estado mediante sus propios agentes diplomáticos, pero entre estos agentes y el pri
mer Estado en cuya representación obran no se crea una relación orgánica.

La duplicidad de sus funciones, generalmente internas e internacionales a la vez, 
plantea el problema de hasta qué punto tales funciones están reglamentadas por el De
recho interno o el internacional. En principio corresponde al Derecho interno determi
nar cuáles son los órganos y las personas que, mediante una relación orgánica, tienen 
la facultad de actuar en su nombre y cuáles son sus competencias respectivas; pero, 
por su parte, también el Derecho Internacional reconoce cuáles son los individuos o 
los grupos de ellos que tienen la condición de órganos de los sujetos internacionales 
y la facultad de hacer manifestaciones de voluntad que le sean imputables y regula su 
condición internacional. Así, el T.I.J., en su sentencia de 2002 sobre el Asunto relativo 
a la orden de arresto, señaló que «está claramente establecido en derecho interna
cional que, además de los agentes diplomáticos y consulares, algunas personas que 
ocupan un rango elevado en el Estado, como el Jefe del Estado, el Jefe del Gobierno 
o el Ministro de Asuntos Exteriores, gozan en los otros Estados de inmunidades de 
jurisdicción, tanto civiles como penales» (C.I.J., Recueil 2002: pár. 51).

a) el jeFe Del estaDo y el jeFe De goBierno

El Jefe del Estado es el órgano de superior categoría política y administrativa del 
Estado.

a) Corresponde al Derecho interno establecer su procedimiento de designación 
y sus competencias, incluso respecto de las relaciones internacionales. La importancia 
de tales competencias evolucionó. En el régimen absolutista era el órgano normal y 
único capaz de vincular internacionalmente a su Estado. A partir de la Revolución 
francesa la soberanía es ejercida en nombre del pueblo y su importancia internacional 
deja de ser única y decisiva. También influye en ello la superación de la concepción 
patrimonial del Estado. La concepción de la soberanía nacional, y sobre todo la teoría 
de la división de poderes, influyen de manera notable en la configuración del ejercicio 
de las facultades del Jefe del Estado, que quedan muy limitadas en las democracias 
parlamentarias, en las que el Jefe de Gobierno adquiere en las relaciones exteriores 
una enorme relevancia y la plena autoridad para representar a su país en los asuntos 
internacionales.

Será el Derecho interno de cada Estado el que establezca las facultades concretas 
del Jefe del Estado o del Jefe de Gobierno en sus relaciones con otros Estados.

En líneas generales, tales competencias del Jefe del Estado en el plano internacio
nal consisten en el llamado ius representationis omnimodae, esto es, la alta dirección 
de la política exterior, la ratificación o la adhesión a los Tratados, el poder de declarar 
la guerra y de concluir la paz, la facultad de enviar y recibir agentes diplomáticos y 
nombrar los consulares, así como el de conceder el exequátur a los cónsules extranje
ros. En general, corresponde al Jefe del Estado la competencia de declarar la voluntad 
del Estado respecto de los otros Estados, aunque la competencia para formar la referida 

  LA DIPLOMACIA AD HOC Y LA DIPLOMACIA DIRECTA 409



410 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

voluntad le es atribuida generalmente por los ordenamientos internos en colaboración 
con otros órganos del Estado, como el Gobierno y las Cortes, Cámaras o Senado.

En los regímenes dualistas, la dirección y coordinación de la acción política del 
país —en la que queda incluida la política exterior— son competencia del Jefe de 
Gobierno, que en consecuencia es el superior jerárquico del Ministerio de Asuntos 
Exteriores.

En el ordenamiento español, el artículo 56 de la Constitución confiere al Rey, en 
su condición de Jefe del Estado, «la más alta representación del Estado español en 
las relaciones internacionales». Igualmente, como vimos en el Capítulo VI de esta 
obra, el art. 63.2 prevé que corresponde al Rey «manifestar el consentimiento del 
Estado para obligarse internacionalmente por medio de tratados, de conformidad con 
la Constitución y las leyes». Estas funciones son de representación, pues la función 
de dirección está atribuida al Gobierno y, en especial a su Presidente. Así, el art. 97 
de la Constitución de 1978 dice: «El Gobierno dirige la política interior y exterior 
[...]»; el art. 98.2 dispone que «El Presidente dirige la acción del Gobierno y coordi
na las funciones de los demás miembros del mismo, sin perjuicio de la competencia 
y responsabilidad directa de éstos en su gestión». Por otro lado, amplísimas son las 
competencias que el art. 94.2 otorga al Gobierno, pues su sola voluntad basta para 
comprometer internacionalmente al Estado en aquellos «restantes tratados» en que, 
por razón de la materia, las Cortes no están llamadas a intervenir en virtud del art. 
94.1 de la Constitución. El Decreto 801/1972, de 24 de marzo, sobre Ordenación de 
la actividad de la Administración del Estado en materia de tratados internacionales, 
en su art. 5.º establece que «En virtud de sus funciones y sin necesidad de plenipo
tencia, se considerará que representan a España: a) El Jefe del Estado, el Presidente 
del Gobierno y el Ministro de Asuntos Exteriores, para llevar a cabo cualquier acto 
internacional relativo a un tratado».

b) Pero el Derecho internacional tiene también en cuenta al Jefe del Estado y al 
Jefe del Gobierno.

Por un lado, el art. 7.2 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados 
de 1969 incluye al Jefe del Estado —junto al Jefe de Gobierno y al Ministro de Asun
tos Exteriores— entre los órganos que, en virtud de sus funciones, se consideran que 
vinculan a su Estado en materia de tratados sin tener que presentar plenos poderes.

Por otro lado, el art. 13 del Reglamento del Consejo de Seguridad de las Naciones 
Unidas, aunque exige que cada miembro del Consejo de Seguridad ha de estar repre
sentado en las reuniones del mismo por un representante acreditado, añade que «El 
Jefe de Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores de cada miembro del Consejo 
de Seguridad tendrán derecho a ocupar un asiento en el Consejo de Seguridad sin 
presentar credenciales».

Este reconocimiento por parte del Derecho internacional de competencias a los 
órganos centrales del Estado puede plantear problemas en caso de que el ordenamien
to interno del Estado, al regular las competencias de los mismos conforme hemos 
visto en el apartado anterior, establezca restricciones o límites a dichas competencias. 
En este sentido, debe señalarse que, conforme ha señalado el T.I.J. en el asunto de la 
frontera terrestre entre Camerún y Nigeria, los Estados no están obligados a conocer 
las disposiciones legislativas o constitucionales que puedan tomar otros Estados limi
tando las competencias de sus órganos constitucionales en materia de relaciones inter



nacionales y, por tanto, éstas sólo serán oponibles en caso que hayan sido notificadas 
fehacientemente y de forma precisa (C.I.J., Recueil 2002: pár. 266). En caso contrario, 
aquellos actos de relevancia jurídica para los que el Derecho internacional reconoce 
competencia a los órganos centrales deberán ser considerados válidos y obligan al 
Estado al que dicho órgano representa. 

Por otra parte, cuando el Jefe del Estado —o el Jefe de Gobierno, que, para el De
recho Internacional, goza de la misma consideración (Deak: 3709)— visita un Estado 
extranjero, goza internacionalmente de un status privilegiado en virtud de la necesi
dad de otorgarle unos medios para ejercer de forma independiente sus funciones, y no, 
como se afirmó en épocas pasadas, en virtud de la ficción de la extraterritorialidad. 
Como señaló el T.I.J. refiriéndose al Ministro de Asuntos Exteriores —pero igualmen
te aplicable al Jefe del Estado y al Jefe del Gobierno—, «las inmunidades que le son 
reconocidas no están acordadas para su ventaja personal, sino para permitirle cumplir 
libremente sus funciones por cuenta del Estado que representa» (Asunto relativo a la 
orden de arresto, C.I.J., Recueil 2002: pár. 53). 

Tales privilegios e inmunidades están contenidos exclusivamente en normas 
consuetudinarias. Pues, como señaló el T.I.J. en el mismo asunto, aunque «pueden 
extraerse ciertas enseñanzas útiles [de la Convención sobre Misiones Especiales, el 
Convenio sobre Relaciones Diplomáticas y el de Relaciones Consulares] sobre uno u 
otro aspecto de la cuestión de las inmunidades [...]. Sin embargo, no contienen ningu
na disposición fijando de manera precisa las inmunidades de las que gozan [...]. Por 
tanto, el Tribunal deberá resolver sobre la base del derecho internacional consuetudi
nario» (C.I.J., Recueil 2002: pár. 52).

En relación con el contenido de las normas consuetudinarias internacionales so
bre la materia, los privilegios e inmunidades del Jefe de Estado o de Gobierno cuando 
visita un Estado extranjero son en síntesis los siguientes: 

a’) Respecto a su inviolabilidad personal está exento de cualquier medida coer
citiva, que se extiende a su familia y séquito y a su residencia, propiedades, equipaje 
y correspondencia. Se le debe, además, protección material, y normalmente en los 
diferentes Derechos internos se le otorga protección especial contra cualquier ataque, 
como por ejemplo se prescribe en los arts. 605 y 606 del Código Penal español de 
1995 (arts. 137 y 467 del Código Penal español anterior). 

b’) La inmunidad de jurisdicción penal se concreta en que no cabe arrestarlo 
ni citarlo siquiera ante un Tribunal. La inmunidad abarca incluso a la jurisdicción de 
simple policía, y no puede ser objeto de multas. 

c’) La inmunidad de jurisdicción civil es, sin embargo, más discutida. En gene
ral, se ha mantenido que debía distinguirse entre actos iure imperii, es decir, realiza
dos en el ejercicio de sus funciones, que quedan exentos, y los actos privados, sobre 
los que se suele negar la inmunidad. No obstante, el T.I.J., en su sentencia de 2002 
varias veces citada, y no exenta de crítica, afirma expresamente que «está claramente 
establecido en derecho internacional que [...] el jefe del Estado, el jefe del gobierno 
o el ministro de asuntos exteriores, gozan en los otros Estados de inmunidades de ju
risdicción, tanto civiles como penales» (C.I.J., Recueil 2002: pár. 51). De esta forma, 
el Tribunal concluye que, a la luz de las funciones que deben cumplir estas personas, 
«durante toda la duración de su mandato, se beneficia de una inmunidad de jurisdic
ción penal y de una inviolabilidad total en el extranjero. Esta inmunidad y esta invio
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labilidad protegen al interesado contra todo acto de autoridad de parte de otro Estado 
que suponga obstáculo al ejercicio de sus funciones» (pár. 54) y, más adelante, afirma 
igualmente la imposibilidad «de operar la distinción entre los actos realizados [...] a 
título “oficial” y aquellos que lo habrían sido a título “privado”, ni tampoco entre los 
actos realizados antes de que ocupe sus funciones [...] y aquellos realizados durante el 
ejercicio de sus funciones». Refiriéndose en este caso concreto al Ministro de Asuntos 
Exteriores —que era el supuesto planteado ante el Tribunal—, pero igualmente apli
cable a las figuras del Jefe del Estado y del Gobierno, el razonamiento utilizado por el 
T.I.J. para justificar esta inmunidad absoluta es el siguiente:

«Si un ministro de asuntos exteriores es detenido en otro Estado como consecuencia de 
cualquier tipo de inculpación, se encontrará evidentemente impedido para dedicarse a las tareas 
inherentes a sus funciones. Los obstáculos puestos de esta forma al ejercicio de dichas funciones 
oficiales tienen consecuencias igualmente graves tanto si, en el momento de su detención, el mi
nistro de asuntos exteriores estaba presente a título oficial o privado en el territorio del Estado que 
ha procedido a su detención, que ésta traiga causa de actos que habría realizado antes de ocupar 
el puesto de ministro de asuntos exteriores o de actos realizados en el marco de sus funciones, o 
incluso que se le haya detenido por actos que habría realizado a título “oficial” o por actos que 
habría realizado a título “privado”.»

De esta forma, entre la necesidad de garantizar el ejercicio de sus funciones a 
estas personas que representan al Estado y el interés jurídico protegido por las normas 
de cuya violación se les pueda acusar (esté o no protegido por una norma de ius co-
gens), el Tribunal se inclina por proteger al primero sobre el segundo. 

d’) Otros privilegios se le otorgan al Jefe del Estado, tales como la exoneración 
de impuestos personales, de consumo y similares, como los aduaneros, ya que le está 
permitido importar todos los objetos que necesite para su estancia, recepciones, rega
los, etc., sin pago de tasas. Entre sus privilegios encontramos también la posibilidad 
de ejercer en el extranjero las funciones propias de su cargo y tomar decisiones que 
tengan repercusión fuera del territorio del Estado visitado. Como ejemplos históricos 
cabe recordar que el Rey de España, D. Alfonso XIII, firmó varios Decretos durante su 
viaje a París en 1920, y Eduardo VII de Inglaterra nombró en 1908 un Primer Ministro 
desde Biarritz.

La amplia inmunidad que se le reconoce durante su mandato al Jefe del Estado 
—así como al Jefe de Gobierno y al Ministro de Asuntos Exteriores— plantea el pro
blema de su impunidad ante la realización de graves crímenes contra la humanidad. 
Para evitar dicha impunidad, fueron varios los Estados que iniciaron una práctica, que 
empezó a consolidarse a finales del siglo XX, conforme con la cual los privilegios e 
inmunidades a los que hemos hecho referencia: 

a’) En primer lugar, duran exclusivamente mientras permanece en el cargo, de 
forma que, en la medida en que los tribunales internos de un Estado sean competentes, 
un antiguo Jefe de Estado o de Gobierno puede ser juzgado, no sólo por los hechos 
que hubiera realizado antes o después de ocupar dicho cargo, sino también por los he
chos realizados durante su mandato siempre que fueran crímenes contra la humanidad 
[en este sentido puede citarse como precedente el asunto Pinochet, en el que frente a la 
pretensión de sus abogados de que, como antiguo Jefe de Estado chileno, Augusto Pi
nochet Ugarte gozaba de inmunidad ante los tribunales extranjeros, la Cámara de los 



Lores británica tuvo ocasión de recordar que actos como los cometidos por el acusado 
en modo alguno cabía incluirlos en el desempeño normal de la más alta magistratura 
de un Estado (Sentencia de 24 de marzo de 1999)]; y 

b’) En algunos casos, se llega a considerar que incluso ocupando el cargo de Jefe 
del Estado o de Gobierno, existen determinados crímenes contra la humanidad ante 
los que no puede alegarse la inmunidad absoluta [en este ámbito puede citarse como 
precedente la Sentencia de 13 de marzo de 2001 del Tribunal de Casación francés en 
el asunto Khadafi, en la que admite implícitamente que la inmunidad de los Jefes de 
Estado tiene límites, al afirmar que «el crimen denunciado (de terrorismo) cualquiera 
que sea su gravedad, no se incluye entre las excepciones al principio de inmunidad de 
los jefes de Estado extranjeros»].

No obstante, el T.I.J., tras analizar estos (y otros) precedentes en su discutida sen
tencia en el Asunto relativo a la orden de arresto, afirmará que no se puede «deducir 
de esta práctica la existencia, en derecho internacional consuetudinario, de una ex
cepción cualquiera a la regla que consagra la inmunidad de jurisdicción penal y la 
inviolabilidad de los ministros de asuntos exteriores en ejercicio [y, por analogía, de 
los jefes de Estado o de Gobierno], cuando son acusados de haber cometido crímenes 
de guerra o crímenes contra la humanidad» (C.I.J., Recueil 2002: pár. 58).

Para evitar la completa impunidad de las personas que ocupan estos cargos, el 
T.I.J. establecerá cuatro supuestos en los que la responsabilidad penal individual de 
estas personas podrá ser exigida por realización de graves crímenes (C.I.J., Recueil 
2002: pár. 61). Estos supuestos son:

a’) En primer lugar, estas personas no se benefician, en virtud del Derecho In
ternacional, de ningún tipo de inmunidad de jurisdicción penal en su propio país, ante 
cuyos tribunales podrán ser acusados conforme a las normas del Derecho interno.

b’) En segundo lugar, no tiene tampoco ningún tipo de inmunidad si el Estado 
al que representan o han representado renuncia a la inmunidad.

c’) En tercer lugar, cuando dejan de ocupar el cargo, dichas personas «no se 
benefician ya de la totalidad de las inmunidades de jurisdicción». Según el T.I.J., a 
condición de que el tribunal de otro Estado sea competente (cuestión que el Tribunal 
no aclara cuando se da), podrá juzgar a un antiguo mandatario de otro Estado por actos 
realizados antes o después del período durante el cual ocupó sus funciones, así como 
por actos realizados durante ese período a título privado (pero no por los realizados en 
el marco de sus funciones).

d’) Por último, tanto esté ocupando su cargo como haya dejado ya de hacerlo, 
estas personas podrán ser objeto de persecución penal ante determinadas jurisdiccio
nes penales internacionales en la medida en que éstas sean competentes. 

De esta forma, el T.I.J. parece querer frenar la tendencia de los tribunales internos 
a la que antes hacíamos referencia e inclinarse por que la persecución penal de los 
Jefes de Estado o de Gobierno por la comisión de crímenes de Derecho Internacional 
sea realizada en el marco de los tribunales penales internacionales.

Así, a pesar de que España tiene una de las legislaciones más avanzadas en mate
ria de competencia universal, en una causa reciente, en 2008, la Audiencia Nacional 
de España, haciendo referencia a precedentes de Alemania y Bélgica y a la doctrina 
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marcada por el T.I.J. en el asunto de la Orden de arresto, concluyó que los tribunales 
españoles carecían de competencia para enjuiciar al Sr. Kagame, el actual Jefe de Es
tado de Rwanda, por cargos de genocidio, crímenes de lesa humanidad, crímenes de 
guerra y actos terroristas (Auto del Juzgado Central de Instrucción n. 4, 6 de febrero 
de 2008).

Por el contrario la competencia de los tribunales penales internacionales para co
nocer de crímenes realizados por Jefes de Estado o de Gobierno en ejercicio, ha sido 
claramente consagrada. Así, en el art. 27.1 del Estatuto de Roma de la Corte Penal 
Internacional, de 17 de julio de 1998, se afirma la improcedencia del cargo oficial a la 
hora de exigir responsabilidad penal internacional o motivo para reducir la pena por la 
comisión de crímenes de Derecho Internacional: «El presente Estatuto será aplicable 
por igual a todos sin distinción alguna basada en el cargo oficial. En particular, el car
go oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno 
o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en ningún caso la exi
mirá de responsabilidad penal ni constituirá per se motivo para reducir la pena.» En 
similar sentido se pronuncian el art. 7.2 del Estatuto del Tribunal Penal para la antigua 
Yugoslavia o el art. 6.2 del Estatuto del Tribunal Penal para Ruanda.

Esta regla ha sido admitida como incuestionablemente declaratoria del Derecho 
Internacional consuetudinario por el Tribunal penal para la antigua Yugoslavia en su 
Sentencia de 10 de diciembre de 1998 en el asunto Furundzija (Prosecutor v. Anto 
Furundzija, Caso n. IT9517/1T, pár. 150). El Tribunal penal para Ruanda ha con
firmado también la condena a cadena perpetua de Jean Kambanda por la comisión de 
un genocidio mientras era Primer Ministro ruandés, siendo éste el primer caso en 
el que un antiguo Primer Ministro es condenado por genocidio [Sentencia de 19 de 
octubre de 2000: Jean Kambanda (Appellant) v. The Prosecutor (Respondent), Case 
No. ICTR 9723A].

Lo cierto es que, si estos tribunales tuvieran competencia universal para conocer 
de cualquier grave crimen contra la humanidad o de guerra, posiblemente no habría 
nada que objetar a la posición mantenida por el T.I.J. en la sentencia comentada. Pero 
teniendo en cuenta que, como veremos en el Capítulo XXVII de esta obra, dicha 
competencia depende de la previa aceptación por parte de cada uno de los Estados, 
pensamos que el giro dado a la práctica de los Estados que empezaba a consolidarse 
para evitar la impunidad no está claramente justificado.

B) el Ministro De asuntos exteriores

En la actualidad es indudable la importancia creciente del Ministro de Asuntos 
Exteriores en el profundamente internacionalizado mundo de hoy. Primero, el aumen
to de los acuerdos en forma simplificada en la práctica de los Estados y en los que la 
firma del Ministro de Asuntos Exteriores es habitual. Segundo, la existencia dentro de 
las Organizaciones internacionales de órganos formados por los Ministros de Asuntos 
Exteriores, como en el Consejo de Europa (art. 13), en la O.E.A. (Reuniones consul
tivas de Ministros de Asuntos Exteriores) y en el A.N.Z.U.S.

Al igual que hemos visto con el Jefe del Estado y el Jefe del Gobierno, sus funcio
nes y status están regulados tanto por normas de Derecho interno como por normas 
de Derecho Internacional.



a) Con distintos matices que dependen del Derecho interno y los regímenes 
políticos, el Ministro de Asuntos Exteriores, bajo la dependencia del Jefe del Estado 
o del Gobierno, dirige el Ministerio de Asuntos Exteriores —que existe bajo diversos 
nombres en todos los Estados modernos— y la rama administrativa que lleva a cabo 
la política exterior y se encuentra al frente de la diplomacia de su país.

Corresponden al Derecho interno la reglamentación de sus funciones y la organi
zación del Ministerio del que es el jefe. Es normal que el Derecho interno le conceda 
competencia para hacer declaraciones de voluntad en nombre del Estado en el campo 
de las relaciones exteriores. Por lo que a España se refiere, la estructura básica y fun
ciones del Ministro de Asuntos Exteriores se encuentra regulada en el Real Decreto 
342/2012, de 10 de febrero, por el que se desarrolla la estructura orgánica básica del 
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperación (B.O.E. n. 36, de 11 de febrero de 
2012). Conforme al art. 1 del Real Decreto 342/2012,

«Corresponde al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperación, de conformidad con 
las directrices del Gobierno y en aplicación del principio de unidad de acción en el exterior, 
planificar, dirigir, ejecutar y evaluar la política exterior del Estado y la política de cooperación 
internacional para el desarrollo, con singular atención a las relacionadas con la Unión Euro
pea y con Iberoamérica, y coordinar y supervisar todas las actuaciones que en dichos ámbitos 
realicen, en ejecución de sus respectivas competencias, los restantes Departamentos y Admi
nistraciones Públicas.

Asimismo, le corresponde fomentar las relaciones económicas, culturales y científicas inter
nacionales; participar, en la esfera de actuación que le es propia, en la propuesta y aplicación de 
las políticas migratorias y de extranjería; fomentar la cooperación transfronteriza e interterritorial; 
proteger a los españoles en el exterior; y preparar, negociar y tramitar los Tratados Internacionales 
de los que España sea parte».

Estas funciones implican, de una parte, que corresponde al Ministerio de Asun
tos Exteriores el garantizar la unidad de acción exterior del Estado y, de otra parte, 
ser el intermediario entre el Estado español y los Estados extranjeros (art. 41.2 de 
la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas de 18 de abril de 1961, a la 
que se adhirió España el 21 de noviembre de 1967) (B.O.E. de 24 de enero de 1968).

El nombramiento y cese del Ministro de Asuntos Exteriores es habitualmente 
comunicado por carta del propio Ministro al Cuerpo Diplomático acreditado.

b) El Derecho internacional ha reflejado la atribución realizada por los Dere
chos internos al Ministro de Asuntos Exteriores de competencia para hacer declara
ciones de voluntad en nombre del Estado en el campo de las relaciones exteriores. 
Baste recordar lo que el T.P.J.I. dijo al respecto en su Sentencia de 5 de abril de 1933 
sobre Groenlandia Oriental:

«La declaración que hizo el Ministro de Asuntos Exteriores el 22 de julio de 1919, en 
nombre del Gobierno noruego, fue netamente afirmativa: “He dicho hoy al Ministro de Dina
marca que el Gobierno noruego no pondrá dificultades al arreglo de este asunto.” El Tribunal 
considera indiscutible que semejante respuesta a una petición del representante diplomático de 
una Potencia extranjera, hecha por el Ministro de Asuntos Exteriores en nombre del Gobierno 
en un asunto que es de su competencia, obliga al país al que pertenece el Ministro» (C.P.J.I., 
Serie A/B, n. 53: 71).
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De la misma forma, el T.I.J. reconoció el mismo valor a las declaraciones rea
lizadas, entre otros, por el Ministro de Asuntos Exteriores francés en el asunto de 
los Ensayos Nucleares en 1974 (C.I.J.: Recueil 1974, p. 262, pár. 39). Haciendo 
referencia genérica a sus funciones, el T.I.J. ha resaltado que el Ministro de Asuntos 
Exteriores «es el que asegura la dirección de la acción diplomática de su gobierno 
y normalmente lo representa en las negociaciones internacionales y las reuniones 
intergubernamentales. Los embajadores y otros agentes diplomáticos ejercen sus 
funciones bajo su autoridad. Sus actos son susceptibles de obligar al Estado que 
representa y un ministro de asuntos exteriores es considerado, en virtud de las fun
ciones que ejerce, como dotado de plenos poderes para actuar en nombre del Estado 
[art. 7.2.a) del Convenio de Viena de 1969] [...]. Responsable de conducir las rela
ciones de su Estado con los demás Estados, ocupa una posición tal que hace que, en 
ausencia del jefe del Estado o del jefe de gobierno, se vea reconocer por el derecho 
internacional la cualidad de representar a su Estado por el solo hecho de su función. 
Él no tiene que presentar cartas credenciales: muy al contrario, es él generalmente 
quien decide los poderes a conferir a los agentes diplomáticos y quien rubrica sus 
cartas credenciales. En fin, es ante el Ministerio de Asuntos Exteriores ante el que 
están acreditados los encargados de negocios» (Asunto relativo a la orden de arres-
to, C.I.J., Recueil 2002: pár. 53).

Cuando viaja por territorios extranjeros se ha discutido si debe gozar de un 
status privilegiado. Al decir de Cahier, «la doctrina en general no ha estudiado el 
estatuto privilegiado del Ministro o, cuando lo ha hecho, se lo ha negado» (cahier: 
477); pero, como acertadamente afirma este autor, «debe gozar primordialmente de 
la inviolabilidad, a fin de quedar al abrigo de cualquier medida coercitiva por parte 
de las autoridades locales», y, por lo que se refiere a la inmunidad de jurisdicción, 
«es indudable que el Ministro goza de la inmunidad penal y de policía» (cahier: 
477478). Por razones de cortesía se le concede generalmente la franquicia para 
sus equipajes y por extensión la inviolabilidad para su esposa e hijos menores y los 
miembros de su séquito oficial.

La incertidumbre sobre los privilegios del Ministro de Asuntos Exteriores hoy no 
debe mantenerse, al menos cuando se traslada al extranjero en misión especial. Las 
afirmaciones transcritas de cahier, en el doble sentido de que existen unos privilegios 
e inmunidades reconocidos por el D.I. y de que los mismos son necesarios para el cum
plimiento de sus misiones, han sido confirmadas por el T.I.J. en el Asunto relativo a la 
orden de arresto. En dicha sentencia el T.I.J., tras analizar las funciones que cumple en 
la actualidad un Ministro de Asuntos Exteriores (C.I.J., Recueil 2002: pár. 53), llega a 
la conclusión de que

«las funciones de un ministro de asuntos exteriores son tales que, a lo largo de toda la duración de su 
cargo, se beneficia de una inmunidad de jurisdicción penal y de una inviolabilidad totales en el extranjero. 
Esta inmunidad y esta inviolabilidad protegen al interesado contra todo acto de autoridad llevado a cabo 
por otro Estado y que suponga un obstáculo al ejercicio de sus funciones» (C.I.J., Recueil 2002: pár. 54).

De esta forma el T.I.J. reconoce al Ministro de Asuntos Exteriores un status ju
rídico prácticamente equivalente a un Jefe de Gobierno cuyas únicas diferencias, por 
tanto, estarán en el ámbito de la cortesía.



c) las Delegaciones De los órganos legislatiVos estatales en las asaMBleas  
 parlaMentarias De ciertas organizaciones internacionales  
 o en otras reuniones interparlaMentarias

La generalización de la diplomacia directa se ha extendido también a los parla
mentarios. Los tratados constitutivos de algunas Organizaciones internacionales han 
creado Asambleas Parlamentarias, constituidas por miembros del poder legislativo de 
los Estados miembros de la Organización de que se trate. Normalmente, los parlamen
tarios de cada Estado miembro se agrupan en delegaciones nacionales en el seno de 
la Asamblea Parlamentaria de que se trate, tal y como se estudia en nuestro volumen 
dedicado a las Organizaciones internacionales. El régimen jurídico, los privilegios 
y las inmunidades de estos representantes figuran normalmente en los respectivos 
acuerdos de sede y acuerdos de privilegios e inmunidades.
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SU CONTENIDO Y LÍMITES





CAPÍTULO XVII *

LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO (I): 
COMPETENCIAS TERRITORIALES

1. SOBRE LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO. IDEAS GENERALES

Una de las funciones principales, y más básicas, del Derecho internacional es, 
como ya se ha visto, la de delimitar y distribuir las competencias estatales. Las com
petencias que, en virtud de su carácter soberano, ejerce el Estado, en un plano de inde
pendencia e igualdad respecto de los demás Estados, se encuentran reconocidas y re
glamentadas por el Derecho internacional, al objeto de permitir los niveles necesarios 
de coexistencia, y aun de cooperación, en el juego de las relaciones internacionales.

Ciertamente, ante todo hay que recordar que la nota de soberanía que caracteriza 
al Estado es la que fundamenta y explica el conjunto de competencias que, con inde
pendencia de cualquier otro poder o autoridad, le corresponden para el ejercicio de sus 
funciones (ver supra Capítulo X); competencias que, tomando como base los propios 
elementos constitutivos del Estado (territorio, población y gobierno) van a ser, funda
mentalmente, de carácter territorial y personal: las competencias territoriales se re
fieren a la reglamentación de las actividades que se desarrollan dentro del ámbito del 
territorio estatal; las competencias personales inciden sobre las personas que habiten 
en su territorio (nacionales y extranjeros), y por extensión sobre las personas físicas y 
ciertos objetos (buques, aeronaves...) que poseen su nacionalidad, pudiendo también 
el Estado ejercer ciertas competencias sobre sus nacionales cuando se encuentren en 
el territorio de otro Estado (protección diplomática; servicios públicos prestados en el 
extranjero por diplomáticos y cónsules a nacionales del Estado acreditante...). Pero al 
Estado corresponden, además, otras competencias de base y alcance extraterritorial, 
por relación, concretamente, a las personas, cosas y actividades que se localicen y 
tengan lugar en espacios internacionales, que no pertenecen a la soberanía de ningún 
Estado (alta mar, espacio ultraterrestre...).

El ordenamiento jurídico internacional reconoce la capacidad de que dispone el 
Estado para ejercer sus competencias soberanas con total plenitud, exclusividad y 
autonomía (Rousseau: 73 y ss.), y ello como notas expresivas de la no subordinación 
del poder estatal a ninguna otra autoridad, sin su consentimiento.

La soberanía del Estado determina, en efecto, que éste pueda ejercer, en prin
cipio, todas las competencias necesarias para el desempeño de sus funciones (ple-
nitud), con exclusión de cualquier otro Estado (exclusividad), y aun con absoluta 
discrecionalidad a la hora de tomar las decisiones (autonomía); pudiendo destacar, 

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. Jorge Pueyo Losa, Catedrático de Derecho Inter
nacional Público y Relaciones Internacionales de la Universidad de Santiago de Compostela.
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concretamente ahora, por relación a esta última característica —y con independencia 
del análisis particular sobre las notas de plenitud y exclusividad que realizaremos 
más adelante—, la autonomía constitucional que corresponde al Estado, a la hora de 
decidir el modelo de organización interna y la forma de gobierno, es decir, el derecho 
de cada Estado «a elegir y a llevar adelante libremente su sistema político, social, 
económico y cultural», sin ningún tipo de injerencia por parte de otros Estados, de 
acuerdo con los principios de igualdad soberana de los Estados y de no intervención 
en los asuntos internos, tal como se formulan en la Resolución 2625 (XXV) de la 
A.G. de las N.U. Al respecto el T.I.J. afirmó en el dictamen del Sahara Occidental 
que «ninguna regla de Derecho internacional exige que el Estado tenga una estruc
tura determinada, como lo prueba la diversidad de estructuras estatales que existen 
actualmente en el mundo» (C.I.J., Rec. 1975: pár. 94); manteniendo, además, en 
el asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, que 
la orientación que un Estado dé a su política interna pertenece a su competencia 
exclusiva, razón por la cual la adhesión de un Estado a una doctrina particular no 
constituye una violación del Derecho internacional consuetudinario, intentar afirmar 
otra cosa significaría «vaciar de sentido el principio fundamental de la soberanía de 
los Estados sobre el que se basa todo el derecho internacional, y la libertad que un 
Estado tiene para elegir su sistema político, social, económico y cultural [...]» (C.I.J., 
Rec. 1986: pár. 258).

Ahora bien, las competencias exclusivas de los Estados resultan no sólo condicio
nadas por un conjunto de obligaciones generales impuestas por el ordenamiento jurí
dico internacional, sino también limitadas, cada vez con mayor amplitud e intensidad 
en distintos ámbitos particulares, por el propio Derecho internacional, restringiéndose 
así progresivamente el círculo de los asuntos pertenecientes a su jurisdicción interna 
(art. 2.7 de la Carta de la O.N.U.). El Derecho internacional regula por tanto, en mayor 
o menor grado, las competencias soberanas de los Estados; de ahí que, en definitiva, 
la soberanía se pueda concebir como una función, como un conjunto de derechos y 
deberes del Estado (Carrillo: 83).

Fundamentalmente, la necesidad de respetar los respectivos ámbitos de soberanía 
e independencia de todos los Estados determina las obligaciones y límites que, con
forme básicamente a los principios de igualdad soberana y de no intervención en los 
asuntos internos, impone el Derecho internacional al Estado en cuanto al contenido 
y ejercicio de sus competencias y poderes; obligaciones que encuentran también su 
origen en el reconocimiento y protección de ciertos intereses fundamentales de la 
comunidad internacional en cuanto tal: resultando, por ejemplo, la autonomía cons
titucional o de autoorganización de los Estados —a la que nos hemos referido más 
atrás— condicionada por la obligación de respetar los derechos humanos fundamen
tales reconocidos por las normas generales de Derecho internacional —y ello en la 
línea de cumplimiento de las normas de ius cogens a las que, con carácter general, se 
supedita la acción del Estado—.

Y, aun sobre esta base, hay que admitir también que los crecientes niveles de in
terdependencia, y por tanto de cooperación entre los Estados, motivan una progresiva 
reducción o desvinculación de los ámbitos que corresponden a la competencia exclu
siva del Estado, en función de la reglamentación que de los mismos hace el Derecho 
internacional; pues, tal como ya señaló en su día el T.P.J.I., «la cuestión de si una 
determinada materia entra o no en el dominio exclusivo de un Estado es una cues
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tión esencialmente relativa; depende del desarrollo de las relaciones internacionales» 
(C.P.J.I., Serie B, n. 4: 24).

De acuerdo con estas ideas generales, vamos a estudiar, por tanto, la regulación 
que el ordenamiento jurídico internacional hace de las competencias territoriales y 
personales que corresponden a los Estados, centrándonos, ante todo, en este Capítulo 
en el análisis general de las competencias territoriales. En los Capítulos siguientes se 
procederá a analizar el régimen jurídico de los distintos espacios (territorio terrestre, 
espacio aéreo, espacios marítimos, espacios de interés internacional), entrando final
mente en el examen de las competencias personales.

2. LAS COMPETENCIAS TERRITORIALES DEL ESTADO

a) cuestiones generales

El Estado ejerce sus competencias, en primer término, sobre una base física que 
conocemos por territorio. La importancia del territorio, en tanto representa uno de los 
elementos esenciales para la existencia del Estado, determina que las competencias te
rritoriales —su contenido y ejercicio— resulten especialmente relevantes para la vida 
del Estado y, por tanto, para el propio juego de las relaciones internacionales, ocupando, 
así, su reglamentación un objetivo destacado del ordenamiento jurídico internacional.

Para el análisis sobre las competencias territoriales del Estado, procederemos, en 
primer lugar, a centrarnos en el concepto y naturaleza jurídica del territorio [2.B)], 
así como en los distintos modos de adquisición del título de soberanía sobre el terri-
torio [2.C)], y para desde aquí estudiar ya el contenido y los límites de las competen
cias territoriales (3), es decir, los caracteres generales de estas competencias [3.A)], 
las obligaciones y límites impuestos por normas generales de Derecho internacional 
[3.B)], así como, finalmente, ciertos supuestos particulares de «modificaciones en el 
ejercicio de las competencias territoriales» [3.C)].

B) concepto y naturaleza juríDica Del territorio

El territorio se nos presenta como la base física o espacial en la que ejerce su au
toridad, y por tanto sus poderes y competencias, un Estado determinado.

Bien es cierto que tradicionalmente la cuestión de determinar la naturaleza jurídi-
ca del territorio, en orden a explicar jurídicamente las relaciones entre el Estado y el 
territorio, ha suscitado un amplio debate doctrinal, que en la actualidad ha perdido ya 
casi todo interés e importancia.

Baste recordar algunas teorías clásicas, ya superadas, como la del territorio-obje-
to, en virtud de la cual el territorio se concebía como un objeto del Estado, como un 
bien sobre el cual se ejercía un derecho real, o la del territorio-sujeto, conforme a la 
cual el territorio era considerado como la esencia misma del Estado, y por tanto como 
la expresión de su personalidad.

Frente a estas tesis, la teoría de la competencia —y aun la del territorio-límite— 
es la que mejor nos permite comprender la cuestión de la naturaleza jurídica del te
rritorio; habiendo alcanzado, además, esta tesis un reconocimiento generalizado en la 
doctrina. Se trata de una teoría que, formulada inicialmente por Radnitzky en 1905 y 
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posteriormente desarrollada, incluso con algunas variantes, por ciertos sectores doc
trinales austríacos (Kelsen, Verdross) y franceses (Scelle), considera, en términos 
generales, el territorio estatal como el límite de las competencias estatales y el área 
geográfica de aplicación de las mismas.

Se trata de una teoría que, en todo caso, exige definir las características fundamen
tales de las competencias que el Estado ejerce sobre su territorio conforme al Derecho 
internacional, tal como vamos a hacer inmediatamente, pero no sin antes precisar qué 
espacios son los que corresponden a la soberanía territorial del Estado, y los modos a 
través de los cuales se puede adquirir la competencia territorial.

El territorio estatal comprende no sólo el territorio terrestre propiamente dicho, 
las aguas que en él se encuentran (ríos, lagos, lagunas...) y el subsuelo correspondien
te, sino también ciertos espacios marítimos adyacentes a sus costas —aguas interiores 
y mar territorial, además de las aguas archipelágicas en el supuesto de un Estado 
archipelágico— en los que se incluyen, igualmente, el suelo y subsuelo correspon
diente, así como el espacio aéreo suprayacente al territorio terrestre y los espacios 
marítimos referidos.

La configuración del territorio estatal, tal como ha quedado descrito, encuentra 
su pleno reconocimiento en el Derecho internacional consuetudinario, además de en 
diversos instrumentos convencionales a los que más adelante haremos referencia; ha
biendo afirmado, al respecto, el T.I.J. en el asunto sobre las actividades militares y 
paramilitares en y contra Nicaragua (sentencia de 1986) que 

«El concepto jurídico fundamental de la soberanía estatal en el Derecho internacional con
suetudinario, consagrado especialmente por el art. 2.1 de la Carta de las Naciones Unidas, se ex
tiende a las aguas interiores y al mar territorial de todo Estado, así como al espacio aéreo sobre 
su territorio [...]» (C.I.J., Rec. 1986, pár. 212).

Concretamente el territorio español, según se dispone en nuestro Derecho interno, 
se extiende a las aguas interiores y al mar territorial (Ley de 4 de enero de 1977, art. 
1), así como al espacio aéreo situado sobre el territorio terrestre y estos espacios ma
rítimos (Ley de navegación aérea de 21 de julio de 1960, art. 1).

Ahora bien, aunque es el territorio del Estado el que determina la base de ejercicio 
de las competencias territoriales, hay que recordar que las competencias del Estado 
pueden tener también una base y alcance extraterritorial —aunque con un claro con
tenido personal—. Así, por ejemplo, el Estado ejerce su jurisdicción exclusiva sobre 
los buques y aeronaves que ostentan su pabellón, y que por tanto poseen su naciona
lidad, cuando navegan o sobrevuelan por la alta mar. También el Estado puede dar a 
sus normas internas efectos extraterritoriales —en el orden penal, sobre todo—, pues 
como ya afirmó el T.P.J.I. en el asunto del Lotus,

«Si bien es verdad que el principio de la territorialidad del Derecho penal sirve de funda
mento a todas las legislaciones, no es menos cierto que todas o casi todas estas legislaciones ex
tienden su acción a delitos cometidos fuera del territorio, y esto conforme a sistemas que cambian 
de Estado a Estado. La territorialidad del Derecho penal no es, pues, un principio absoluto del 
Derecho internacional y no se confunde de manera alguna con la soberanía territorial» (C.P.J.I., 
Serie A, n. 10: 20).

En particular, y basándose en principios como el de «protección del Estado» o 
el de «universalidad», los Estados dictan normas con un alcance extraterritorial para 
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proteger algunos de sus intereses fundamentales, y aun los de la comunidad interna
cional, sancionando ciertos delitos, con independencia de la nacionalidad de su autor 
y del lugar de su comisión, como los delicta iuris gentium (delitos contra el Derecho 
de gentes) que engendran la responsabilidad penal de los individuos, por ejemplo: 
piratería marítima, delitos relacionados con la navegación aérea y con la seguridad de 
la navegación marítima, crimen de genocidio, crímenes de guerra, crímenes de lesa 
humanidad, crimen de agresión y aun —como supuestos más controvertidos— aque
llos delitos relacionados con el tráfico de drogas o el terrorismo internacional.

Hay que advertir finalmente que el Estado ejerce, además, ciertas competencias 
especializadas sobre otros espacios marítimos que no pertenecen estrictamente a su 
territorio; se trata, fundamentalmente, de los espacios correspondientes a la zona eco
nómica exclusiva y la plataforma continental, en los cuales al Estado ribereño corres
ponden sólo ciertos derechos soberanos —y no la soberanía— a efectos fundamental
mente económicos (ver infra Capítulo XXI).

c) MoDos De aDQuisición Del título De soBeranía soBre el territorio

Los modos a través de los que se adquiere el título de soberanía sobre un terri
torio, habilitando, así, a un Estado a ejercer legítimamente sus competencias sobre el 
mismo, se han clasificado tradicionalmente, por influencia privatista, y más exacta
mente del Derecho romano, en torno a las categorías de modos originarios, es decir, 
aquellos que se utilizan cuando el territorio que se adquiere no está sometido a la 
soberanía de otro Estado, tratándose, por tanto, de un territorio sin dueño, de una terra 
nullius (ocupación, accesión), y modos derivativos, que son aquellos que se actúan 
sobre un territorio que está sometido a la  soberanía de un Estado en el momento en 
que se establece sobre él la soberanía de otro (cesión, conquista).

Bien es cierto que algunos de estos modos han perdido hoy en día o bien toda rele
vancia práctica, como es el supuesto de la ocupación, o bien validez internacional, como 
en el caso de la conquista. En la actualidad, y por efecto de las numerosas  controversias  
relativas al título de soberanía sobre un territorio, trasciende, sobre todo, la cuestión de 
la determinación del título en los supuestos relacionados con situaciones coloniales. En 
estos casos el título de soberanía del nuevo Estado que sucede a la potencia colonial 
podrá encontrar su fundamento  en un título jurídico derivado del uti possidetis iuris o 
de un tratado territorial (de fronteras). Y aun en ausencia de títulos jurídicos, la existen
cia de un título de soberanía puede inferirse del ejercicio efectivo sobre un territorio de 
los poderes propios de la autoridad del Estado, siempre partiendo del presupuesto de la 
inexistencia de territorios nullius  en las situaciones de descolonización.

Conforme a estas precisiones, vamos a analizar, aunque sea brevemente, cada uno 
de los modos de adquisición del título de soberanía sobre un territorio:

a) La ocupación es el modo más importante dentro de los llamados originarios. Se 
entiende por tal la adquisición de soberanía sobre un territorio nullius, siempre y cuando 
sobre la base de un animus ocuppandi tenga lugar la posesión efectiva del mismo.

Aunque la ocupación, como hemos dicho, ha perdido en la actualidad toda rele
vancia práctica —toda vez que no es posible hablar hoy de la existencia de territorios 
nullius, de territorios sin dueño—, su estudio sigue teniendo interés en la medida en 
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que para la resolución de litigios de carácter territorial —especialmente de atribución 
y delimitación de territorios— que se producen en los tiempos presentes habrá que 
valorar el derecho en vigor en el momento en el que se consolidó el título histórico.

Ante todo, la ocupación exigía que se tratase de un territorio nullius, tal como ha 
venido a destacarlo la jurisprudencia internacional: por ejemplo, el T.P.J.I., en 1933, 
en el asunto sobre el estatuto de Groenlandia oriental (C.P.J.I., Series A/B, n. 53: 
6264), y el T.I.J., en 1975, en el dictamen sobre el Sahara Occidental, al afirmar, en 
este último caso, que

«[...] Siendo jurídicamente la ocupación un modo originario de adquirir pacíficamente la 
soberanía sobre un territorio [...] una de las condiciones esenciales de una ocupación válida era 
que el territorio en cuestión fuese una terra nullius [un territorio sin dueño] en el momento de la 
realización del acto que se considerase constitutivo de la ocupación» (C.I.J., Rec. 1975: pár. 79).

Habiendo advertido también el T.I.J. en este último dictamen que «[...] los territo
rios habitados por tribus o pueblos que tenían una organización social y política no eran 
considerados terra nullius [...]»; de ahí que la adquisición de soberanía sobre dichos 
territorios «no se podía adquirir unilateralmente a través de la ocupación de terra nullius 
como título original, sino mediante acuerdos concluidos con los jefes locales», acuerdos 
en los que, por tanto, había que ver «un modo de adquisición derivativa y no títulos 
originarios adquiridos por la ocupación de una terra nullius» (C.I.J, Rec. 1975: pár. 80).

Sobre esta base, para que la ocupación depare  en un título válido de soberanía es 
necesario, como acabamos de advertir, que se den dos requisitos o elementos: el ele
mento psicológico o animus occupandi; y el elemento material de la efectividad de la 
ocupación. De ahí que —frente a las tesis invocadas en los primeros momentos de los 
grandes descubrimientos geográficos— no se pueda considerar como verdadero título 
de adquisición de territorios la simple exploración de los mismos y el descubrimiento 
no seguidos de ocupación efectiva; ya el árbitro Max Huber en el asunto de la isla de 
Palmas estimó que «el solo descubrimiento, sin ningún acto subsiguiente, no puede 
bastar en el momento presente para probar la soberanía sobre la isla», ya que el des
cubrimiento es un inchoate title [un título imperfecto o embrionario] (R.S.A.: II, 868).

La exigencia de los dos elementos antes referidos ha sido plenamente confirmada 
por la jurisprudencia internacional. Así, en el asunto de la Isla de Clipperton, entre Mé
xico y Francia, la Sentencia del Rey de Italia de 28 de enero de 1932 dijo al respecto:

«Está fuera de duda que por una costumbre muy antigua, con valor de norma jurídica, es 
elemento necesario de la ocupación, junto al animus occupandi, la toma de posesión material y no 
ficticia. Ésta consiste en el acto o serie de actos por los que el Estado ocupante pone el territorio 
a su disposición y se coloca en situación de hacer valer su exclusiva autoridad» (R.S.A., II: 233).

Y en el mismo sentido, el T.P.J.I. en el asunto del estatuto de Groenlandia Orien-
tal, cuando se refirió a los dos elementos necesarios para establecer un título válido 
de soberanía, a saber:

«[...] la intención y la voluntad de ejercer esta soberanía y la manifestación de la actividad estatal» 
(C.P.J.I., Serie A/B, n. 53: 63).

El animus occupandi se expresa a través de la propia práctica seguida por los 
órganos del Estado ocupante; traduciéndose el requisito de la efectividad de la ocu-
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pación en el ejercicio de la autoridad del Estado sobre el territorio ocupado: autori
dad que habrá de ser manifestada de manera continuada, en forma notoria y a través 
de actos de administración perfectamente individualizados, tal como, por ejemplo, 
vendría a destacarlo el T.I.J., en 1953, en el asunto de las Minquiers y Ecréhous, al 
considerar «[...] que las autoridades británicas, durante la mayor parte del siglo XIX y 
en el siglo XX, han ejercido funciones estatales respecto a este grupo [se refiere a las 
islas en litigio]» (C.I.J., Rec. 1953: 67 y 70), entendiendo por «funciones estatales»: 
actos de poder legislativo, jurisdiccional, administrativo y de policía (íd., pp. 67 y ss.).

En todo caso el requisito de la efectividad resultará relativizado —en cuanto al 
carácter continuado e intensidad del ejercicio de las competencias que se exige—, en 
función de las propias características físicas del territorio de que se trate, y en particu
lar, por ejemplo, de que se trate de territorios desérticos, inaccesibles, etc., en los que 
no es posible practicar en todo momento y con igual intensidad la soberanía territorial, 
tal como ya vendría a advertirlo el árbitro en el asunto de la isla de Palmas (R.S.A., II: 
838), y según será confirmado por la jurisprudencia internacional posterior. 

b) La accesión consiste en el título para extender la soberanía sobre aquellas 
formaciones terrestres que hayan acrecido al propio territorio del Estado, bien por 
causas naturales (aluvión —por ejemplo, lengua de arena entre el Peñón de Vélez de 
la Gomera y la costa continental africana—, formación de islas...), bien por la propia 
actividad del hombre (construcción de diques, muelles...).

Se considera, generalmente, que en estos casos no es necesario ningún acto ju
rídico del Estado tendente a consolidar la ampliación, presumiéndose, así, de forma 
automática la posesión efectiva del territorio acrecido; aunque algún sector doctrinal 
entiende que sería necesaria la ocupación seguida de animus occupandi.

c) La cesión es un modo derivativo de adquisición de territorios basado en un 
acuerdo entre dos o más Estados para llevar a cabo una transferencia territorial, me
diante la renuncia por parte del Estado cedente en favor de la adquisición de esa parte 
del territorio por otro Estado; dependiendo, claro está, la validez del título que se 
adquiere de la validez del título  cedente (asunto de la isla de Palmas R.S.A., II: 842). 
La cesión no se perfecciona jurídicamente hasta la ocupación efectiva del territorio y 
el consiguiente ejercicio de las competencias por el Estado beneficiario de la cesión. 
A este respecto el T.P.J.I. dijo en el asunto de los intereses alemanes en la Alta Silesia 
polaca que la soberanía sobre el territorio cedido continuaba en el Estado cedente 
hasta que se verificara

«la completa desaparición de todo vínculo político con el Estado cedente, aunque el Tratado rela
tivo a la cesión hubiera entrado en vigor» (C.P.J.I., Serie A, n. 7: 30).

Las cesiones se pueden realizar de forma gratuita (cesión por el Piamonte, en 
1860, a Francia de Niza y Saboya), o de forma onerosa, bien por permuta —por ejem
plo, cuando en 1860 Gran Bretaña cedió la isla de Heligoland a Alemania en con
trapartida de la cesión por ésta de determinados territorios en las costas de África 
Oriental— o bien por compraventa —por ejemplo, la compra por EE.UU., en 1803, 
de la Luisiana a Francia y, en 1867, de Alaska a Rusia; y también la compra, en 1899, 
por Alemania a España, en 25 millones de pesetas, de las Islas Carolinas—.
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d) Un modo muy discutido es la prescripción adquisitiva. Se busca aplicar a 
aquellos casos en que un Estado se ha posesionado de un territorio que, en principio, 
pertenece a la soberanía de otro Estado, ejerciendo, durante un período de tiempo su
ficientemente amplio, y sin que se produzcan actos de protesta por parte de aquel otro 
Estado, las funciones propias de la autoridad estatal. 

El T.I.J. en su sentencia, de 13 de diciembre de 1999, en el asunto relativo a las 
islas de Kasikili/Sedudu (Bostwana/Namibia), acepto valorar los argumentos relativos 
a la prescripción, aunque considero que Namibia no había establecido con precisión 
los actos de autoridad capaces de justificar el título de soberanía en la doctrina de la 
prescripción (C.I.J., Recueil 1999: párs. 9399101).

e) La conquista, suponía, conforme al Derecho internacional clásico, la transfe
rencia al vencedor de parte del territorio del Estado vencido al terminar una guerra; 
y ello con independencia de la figura de la debellatio, consistente en la desaparición 
total del elemento organización y, subsiguientemente, de la soberanía del Estado 
vencido.

Para que la conquista se considerase como un título válido por el Derecho inter
nacional era necesario que, básicamente, concurriesen los siguientes requisitos: que 
hubiese terminado el conflicto armado —las anexiones realizadas en plena guerra eran 
consideradas como inválidas—; que se produjese una ocupación efectiva; y que se 
diese en el Estado vencedor animus possidendi; no siendo necesaria la existencia de 
un animus transferendi por parte del Estado vencido —o una manifestación expresa 
del consentimiento por parte de este último—.

En todo caso, ya sabemos que la conquista es hoy una figura condenada por el 
Derecho internacional contemporáneo, en base al principio de prohibición de amena
za o uso de la fuerza —aún incluso por la vía de las excepciones a este principio—; 
disponiendo en este sentido la Resolución 2625 (XXV) de la A.G.N.U. que

«El territorio de un Estado no será objeto de ocupación militar derivada del uso de la fuerza 
en contravención de las disposiciones de la Carta. El territorio de un Estado no será objeto de 
adquisición por otro Estado derivado de la amenaza o el uso de la fuerza. No se reconocerá como 
legal ninguna adquisición territorial derivada de la amenaza o el uso de la fuerza [...]».

Al respecto, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas declaró ilegal la 
política de anexión por Israel de territorios árabes (Res. 242, de 22 de noviembre de 
1967); e igualmente, con ocasión de la ocupación y anexión de Kuwait por Irak el 2 
de agosto de 1990, este mismo órgano decidió, en la Resolución 662 (1990), que dicha 
anexión «carece de validez jurídica y ha de considerarse nula y sin valor».

f) En los casos de territorios que han estado sujetos a dominación colonial, a la 
hora de determinar el título territorial de una potencia administradora, y desde aquí el 
título de soberanía territorial y los límites del territorio de un nuevo Estado surgido del 
proceso descolonizador, rige, tal como ya advertimos inicialmente, el principio del uti 
possidetis iuris, el cual —conformado por diferentes elementos relativos tanto al escla
recimiento del título de soberanía territorial como a la delimitación del territorio— su
pone que la delimitación fronteriza de los Estados nacidos de la descolonización se pro
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duce conservando como límites territoriales los derivados tanto de los propios tratados 
internacionales fronterizos concluidos por las potencias coloniales, como de las antiguas 
divisiones administrativas fijadas por una potencia colonial sobre un determinado terri
torio (ver Cap. XVIII), y otorgando al título jurídico de la época colonial preeminencia 
sobre la posesión efectiva como base de la soberanía, tal como vendría a entenderlo el 
T.I.J. (Sala) en la sentencia de 22 de diciembre de 1986, en el asunto de la controversia 
fronteriza entre Burkina Faso y la República de Malí, al afirmar que las «efectividades 
coloniales», es decir, el comportamiento de las autoridades administrativas como prue
ba del ejercicio efectivo de competencias territoriales en la región durante el período 
colonial, pierden su valor en favor de los títulos jurídicos; comprendiendo la expresión 
«título jurídico» no sólo el medio de prueba susceptible de establecer la existencia de un 
derecho, sino también la fuente misma de ese derecho (C.I.J., Rec. 1986: párs. 18 y 23).

Hay que recordar que la aplicación del principio del uti possidetis —que, sobre 
todo, ha encontrado un firme reconocimiento en Hispanoamérica— tuvo como fina
lidad, en la época de acceso a la independencia de las antiguas colonias españolas de 
América, hacer inviables cualesquiera reivindicaciones de las potencias colonizadoras 
no americanas sobre las regiones que la antigua metrópoli había asignado a una o a 
otra de las circunscripciones por el hecho de que éstas hubiesen permanecido inex
ploradas o sin ocupar (C.I.J., Rec. 1986: pár. 23). Lo que nos permite afirmar que el 
principio en cuestión debe ser interpretado, más que como una derogación a la regla 
de la ocupación efectiva, como una presunción de que no existen en América o África 
territorios nullius susceptibles, por tanto, de ocupación.

Conforme a un planteamiento como éste, cabría, con todo, concretar —de acuerdo 
con la sentencia del T.I.J. anteriormente referida (pár. 63)— la relación jurídica existen
te entre las «efectividades» y los títulos que sirven de base a la realización del principio 
del uti possidetis del siguiente modo. Ante todo, cuando una administración efectiva se 
añade al uti possidetis iuris, es decir, en el caso de que el hecho corresponda exactamen
te al derecho, la «efectividad» sólo interviene en realidad para confirmar el ejercicio del 
derecho nacido de un título jurídico. Cuando el territorio objeto del litigio está adminis
trado efectivamente por un Estado distinto del que posee el título jurídico, esto es, en el 
caso de que el hecho no corresponda al derecho, se debe dar preferencia al poseedor del 
título. Ahora bien, en la eventualidad de que la «efectividad» no coexista con ningún 
título jurídico, debe ser inevitablemente tomada en consideración. Y aun finalmente, 
en los casos en que el título jurídico no es susceptible de mostrar de manera precisa la 
extensión territorial a la que se refiere, las efectividades pueden entonces desempeñar un 
papel esencial para indicar cómo se interpreta el título en la práctica.

Las consideraciones anteriores relativas al significado y valor del principio uti 
possidetis iuris serían confirmadas por el T.I.J. (Sala) en su sentencia de 11 de sep
tiembre de 1992, en el asunto de la controversia fronteriza terrestre, insular y marí-
tima entre El Salvador y Honduras (Nicaragua, interviniente) (C.I.J., Rec. 1992: párs. 
45 y 6162) y reiteradas en la sentencia de 12 de julio de 2005 en el asunto sobre la 
controversia fronteriza Benin-Niger (C.I.J., Rec. 2005: párs. 360, 487, 489, 491).

En este contexto hay que entender que el título de soberanía territorial podrá encon
trar su fundamento  en un título jurídico derivado tanto, en particular, del uti possidetis 
iuris, como de un tratado territorial celebrado por las potencias coloniales, tal como se 
pondría de manifiesto por el T.I.J. en su sentencia de 3 de febrero de 1994 en el  asunto 
de la controversia territorial entre Libia y Chad, al considerar que la diferencia quedaba 
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resuelta «de forma concluyente por un tratado en el que Libia es parte original y Chad 
una parte que había sucedido a Francia» (C.I.J, Rec. 1994: pár. 75), así como en su sen
tencia de 10 de octubre de 2002 en el asunto de la frontera terrestre y marítima entre 
Camerún y Nigeria, al limitarse a examinar e interpretar un acuerdo angloalemán sobre 
la región de Bakassi (C.I.J., Rec. 2002: párs. 31 y ss.), precisando que lo que permitiría 
desplazar o modificar un título existente no es la posesión efectiva sino la aquiescencia 
del soberano, consintiendo, así en la transferencia de su título (pár. 67). 

g) En ausencia de los títulos jurídicos anteriormente referidos, la existencia de un 
título de soberanía puede inferirse, también, del ejercicio efectivo sobre un territorio de 
los poderes propios de la autoridad del Estado, según vendría a estimarlo el T.I.J.  en su 
sentencia de 8 de octubre de 2007 en el asunto de  la controversia territorial y marítima 
entre Nicaragua y Honduras en el Mar Caribe (Nicaragua v. Honduras) (C.I.J., Rec. 
2007: pár.172). El Tribunal, después de mantener, en relación a la soberanía de las islas 
localizadas en la zona de disputa, que el principio del uti possidetis no proporciona ayuda 
adecuada para determinar la soberanía sobre estas islas, porque nada indica con claridad si 
las islas fueron atribuidas a las provincias coloniales de Nicaragua o de Honduras, antes de 
—o en el momento de— la independencia, no existiendo, además, ninguna prueba sobre 
las efectividades coloniales (pár. 167), procedería a examinar los elementos de  prueba de 
las efectividades postcoloniales (pár. 168), estimando que a la vista de las efectividades in
vocadas por Honduras (leyes civiles y penales, regulaciones migratorias, actividades pes
queras, de obras públicas) —que constituyen una manifestación modesta, pero real de su 
autoridad— la soberanía sobre las islas corresponde a este ultimo Estado (párs. 208, 227).

Ciertamente, conforme al juego de las relaciones títulosefectividades sentados de for
ma tan paradigmática, en la sentencia Burkina Faso/Mali, el principio de efectividad puede 
hacer que del ejercicio real de funciones estatales en un territorio determinado se derive la 
soberanía sobre el mismo. Ya  la citada sentencia del T.I.J. en el asunto de la controversia 
fronteriza terrestre, insular y marítima entre El Salvador y Honduras (1992) represento, 
como se ha dicho, un excelente banco de prueba para el análisis de todos aquellos aspectos 
relativos a la interrelación entre las efectividades y el uti possidetis iuris (Sánchez Ro-
Dríguez: «L’utti possidetis et les effectivités...», p. 372), en la medida en que el Tribunal 
consideró oportuno recurrir al análisis de las «efectividades postcoloniales», es decir, a 
la valoración de las pruebas presentadas por cada parte en torno a las «efectividades» 
posteriores a la independencia (párs. 61, 62, 66, 333) —lo que, sin embargo, generaría 
una cierta incertidumbre a la hora de esclarecer si tales efectividades sirven como medio 
de prueba del uti possidetis (párs. 62 y 347), o si, por el contrario, son las que de manera 
autónoma permiten atribuir a cada una de las partes su soberanía sobre los distintos espa
cios—. En todo caso, también en la sentencia de 17 de diciembre de 2002 en el asunto de 
la soberanía sobre Pulau Ligitan y Pulau Sipadan (Indonesia/Malasia) el TIJ, al recono
cer que ninguno de los títulos jurídicos invocados por las partes conciernen a la soberanía 
sobre las islas Ligitan y Sipadan, procedería a recurrir al examen de las efectividades como 
criterio para la determinación de la soberanía territorial (C.I.J., Rec. 2002: párs. 125127). 
En estos supuestos, en los que las efectividades no coexisten con ningún título jurídico, el 
hecho de que el territorio sea considerado terra nullius —frente al supuesto clásico de ocu
pación territorial— deja de ser una condición previa, siendo necesario probar de manera 
concluyente el animus ocupandi y alguna manifestación o ejercicio de la autoridad estatal, 
tal como recordaría el T.I.J. en los asuntos Pulau Ligitan y Pulau Sipadan (Indonesia/
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Malasia) (pár. 134) y Nicaragua y Honduras en el Mar Caribe (par.172 ), remitiéndose, a 
tales efectos, al ya referido asunto del estatuto de Groenlandia Oriental.

Además, también aquí, el principio de la efectividad se encuentra modulado y flexibili
zado por el de la relatividad, en el sentido de que la intensidad y las características de las fun
ciones estatales han de ser apreciadas sobre la base de las circunstancias del caso concreto.

Bien es cierto que la Comisión de fronteras Eritrea-Etiopía en su Decisión de 22 de 
abril de 2002, en el asunto de la delimitación de la frontera entre ambos países, aun exis
tiendo tratados coloniales aplicables, atendería a las efectividades y los comportamientos 
posteriores (efectividades postcoloniales) de las partes, admitiendo que éstas pudiesen modi
ficar la situación territorial aun sin acuerdo entre las mismas (I.L.M., 2002: pp. 10731075); 
habiendo admitido también el T.I.J. en la sentencia, de 23 de mayo de 2008, en el asunto 
de la  Soberanía sobre Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Ma
lasia/Singapur) que, pese a existir un título original sobre el islote Pedra Branca/Pulau Batu 
Puteh,, resultaría decisivo el comportamiento de la partes (C.I.J, Rec. 2008: párs. 273277).

3. CONTENIDO Y LÍMITES DE LAS COMPETENCIAS TERRITORIALES

a) caracteres generales De las coMpetencias territoriales

De acuerdo con las ideas que ya expresamos inicialmente, hay que afirmar que las 
competencias que, en virtud de la soberanía, corresponden al Estado sobre su territo
rio se caracterizan, en cuanto a su contenido y ejercicio, por las notas fundamentales 
de plenitud y exclusividad.

En efecto, conforme al propio principio de igualdad soberana de los Estados —se
gún se formula en la Resolución 2625 (XXV) de la A.G. de las N.U.— «cada Estado 
goza de los derechos inherentes a la plena soberanía».

a) La plenitud de las competencias significa que el Estado puede ejercer con ab
soluta discrecionalidad el conjunto de funciones propiamente estatales, de naturaleza, 
básicamente, legislativa, ejecutiva y judicial. Al Estado, por tanto, corresponden —sin 
ningún tipo de limitaciones, en principio— todas las facultades necesarias para el ade
cuado desarrollo de sus funciones, incluidos desde luego los poderes para ordenar la ac
tividad económica y regular el aprovechamiento de los recursos naturales, sobre la base 
del principio de la soberanía permanente de los Estados sobre sus recursos naturales.

b) La exclusividad de las competencias territoriales implica que los Estados 
ejercen sus competencias, dentro de un determinado ámbito territorial, con exclusión, 
en principio, de los demás Estados; lo que nos da idea del monopolio competencial 
que corresponde al Estado sobre su territorio, por encima de cualquier otra autoridad.

Ya en el asunto de la isla de Palmas, en 1928, el árbitro Max Huber, después de 
recordar que «la soberanía en las relaciones entre Estados significa independencia», 
afirmó que

«la independencia respecto a una parte del globo es el derecho a ejercer en dicho lugar las fun
ciones estatales, con exclusión de cualquier otro Estado. El desarrollo de la organización de las 
naciones en forma estatal y, correlativamente, el desarrollo del Derecho internacional, han es
tablecido este principio de la competencia exclusiva del Estado respecto de su propio territorio, 
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de suerte que han hecho de dicho principio el punto de partida para resolver la mayoría de las 
cuestiones relativas a las relaciones internacionales» (R.S.A., II: 838).

Por su parte, el T.P.J.I. manifestó al respecto, en el asunto del Lotus, la tesis siguiente:

«la limitación primordial que impone el Derecho Internacional al Estado es la de excluir —salvo 
la existencia de una regla permisiva en contrario— todo ejercicio de su poder en el territorio de 
otro Estado. En este sentido, la jurisdicción es ciertamente territorial, y no puede ser ejercida 
fuera del territorio sino en virtud de una regla permisiva que se derive del Derecho Internacional 
consuetudinario o de una Convención» (C.P.J.I., Série A, n. 10: 18).

Y en esta misma línea el T.I.J. en el asunto del derecho de paso sobre territorio 
indio recordaría que:

«La exclusividad de la competencia territorial supone el derecho a monopolizar exclusiva
mente el poder legislativo, ejecutivo y judicial sobre personas y bienes [...]» (C.I.J., Rec. 1960: 39).

El principio de la exclusividad de las competencias territoriales del Estado impli
ca, por tanto, la prohibición, en principio, absoluta para cualquier Estado de realizar 
toda actividad en un territorio extranjero, sin que medie su consentimiento o ampa
rado, como veremos, por normas de Derecho internacional; y ello por relación, sobre 
todo, al ejercicio de ciertas actividades coercitivas realizadas por órganos o agentes 
de un Estado en violación de la soberanía territorial de otro (con ocasión, por ejemplo, 
del secuestro de ciertas personas en territorio extranjero acusadas de la comisión de 
algún delito; supuestos que en la práctica internacional resultan muy abundantes).

B) oBligaciones y líMites relacionaDos con el ejercicio 
 De las coMpetencias territoriales

Ahora bien, el derecho que, en virtud de su soberanía e independencia, tiene todo 
Estado a ejercer con plenitud y exclusividad sus competencias territoriales, conlleva, 
a su vez, una serie de obligaciones y límites impuestos, fundamentalmente, por nor
mas generales del Derecho internacional, de carácter consuetudinario o convencional, 
al objeto de salvaguardar los derechos de los demás Estados y aun los intereses de la 
Comunidad internacional en su conjunto.

Lo que nos sitúa ante la existencia de un conjunto de competencias regladas por 
el Derecho internacional, y por tanto ante una serie de obligaciones para el soberano 
territorial que cada vez son más amplias e intensas como consecuencia del creciente 
nivel de interdependencia existente entre los Estados.

a) Ante todo la soberanía territorial genera ciertas obligaciones con el objeto 
de garantizar los derechos de los demás Estados sobre sus respectivos territorios. En 
efecto, conforme al propio principio de igualdad soberana de los Estados —tal como 
se formula en la Resolución 2625 (XXV) de la A.G. de las N.U.—, «cada Estado 
tiene el deber de respetar la personalidad de los demás Estados», siendo inviolables la 
integridad territorial y la independencia política del Estado.

Ya en el asunto de la isla de Palmas, el árbitro Max Huber afirmó que, si bien 
la soberanía territorial «comporta el derecho exclusivo de desplegar las actividades 
propias de un Estado [...]»,
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«[...] este derecho tiene, como corolario, un deber: la obligación de proteger, dentro de su territorio, 
los derechos de otros Estados, en particular el derecho a la integridad y a la inviolabilidad tanto en 
la paz como en la guerra, conjuntamente con los derechos que los Estados pueden reclamar para 
sus nacionales en territorio extranjero [...]. La soberanía territorial no puede reducirse a sus aspectos 
negativos, es decir, a excluir la actividad de otros Estados; esto es así porque sirve para dividir entre 
las naciones el espacio en donde se desarrollan las actividades a fin de asegurar a éstas, en cualquier 
lugar, ese mínimo de protección que garantiza el Derecho internacional» (R.S.A., II: 839).

En este mismo sentido se manifestaría el T.I.J. en el asunto del Estrecho de Corfú 
al estimar que el respeto de la soberanía territorial entre Estados independientes «es 
una de las bases esenciales de las relaciones internacionales» (C.I.J., Rec. 1949: 35), 
y, aún más recientemente, en el asunto de las actividades militares y paramilitares en 
y contra Nicaragua (C.I.J., Rec. 1986: pár. 202).

Además la obligación de respetar la personalidad de los demás Estados, conforme 
al principio de igualdad soberana, se vincula estrechamente al principio de no inter-
vención en los asuntos internos de los Estados, en virtud del cual se proclama [Res. 
2625 (XXV) de la A.G. de las N.U.] que «ningún Estado o grupo de Estados tiene de
recho a intervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos 
internos o externos de ningún otro», considerándose, por tanto, como violaciones del 
Derecho internacional «no solamente la intervención armada, sino también cualquier 
otra forma de injerencia o de amenaza atentatoria de la personalidad del Estado, o de 
los elementos políticos, económicos y culturales que lo constituyen». Aunque bien es 
cierto que el juego de este principio resulta modulado por la vía, sobre todo, de los 
mecanismos de control internacionales capaces de procurar el respeto de los derechos 
humanos; y aun de manera más particular, y a la vista de la práctica internacional más 
reciente, por el tan debatido derecho de «intervención humanitaria» y la «responsabi
lidad de proteger» analizados en otros apartados de esta obra.

b) Pero, trasciende también —desde una perspectiva o dimensión más positiva— la 
obligación para cualquier Estado de no sólo respetar los derechos que sobre su territorio 
puedan tener otros Estados, sino también de evitar causar perjuicios a otros Estados, y 
aun a la comunidad internacional, por las actividades realizadas desde su propio territorio.

La obligación para los Estados de respetar en su territorio los derechos que el 
ordenamiento jurídico internacional reconoce a todos los demás Estados, se presenta 
como la expresión más evidente de las limitaciones a que se sujeta el ejercicio de las 
competencias territoriales —ya el T.I.J., en el asunto del estrecho de Corfú, se refirió 
a «la obligación para todo Estado de no dejar utilizar su territorio a los fines de actos 
contrarios a los derechos de otros Estados» (C.I.J., Rec. 1949: 22).

Estas limitaciones a las competencias territoriales de los Estados inciden en muy di
versos ámbitos, pudiendo destacar ahora, y sólo a título de ejemplo, las que se relacionan 
con la inmunidad de jurisdicción y de ejecución de los Estados extranjeros y de sus agen
tes diplomáticos y consulares (ver supra Capítulo XII), así como con los derechos de na
vegación que corresponden a los buques de todos los Estados por los espacios marítimos 
sujetos a la soberanía del Estado ribereño (derecho de paso inocente que se reconoce a 
los buques de todos los Estados por el mar territorial —y, en su caso, por las aguas inte
riores—; derecho de paso en tránsito que se reconoce a todos los buques y aeronaves por 
el mar territorial de un Estado que conforme un estrecho principal; derecho de paso por 
las vías marítimas archipelágicas que se reconoce a todos los buques y aeronaves por las 
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aguas archipelágicas y el mar territorial de un Estado archipelágico) (ver infra Capítulos 
XIX y XX); y aun las limitaciones que se derivan de los derechos de tránsito que se reco
nocen, en la Convención sobre Derecho del Mar de 1982 (art. 125), a los Estados sin litoral 
a través del territorio de los denominados Estados de tránsito, es decir, de los Estados 
situados entre un Estado sin litoral y el mar (ver infra Capítulo XXI).

Además, trasciende también, como acabamos de señalar, la obligación para los 
Estados de evitar causar perjuicios en el territorio de otros Estados —o a sus naciona
les—, y aun a la Comunidad internacional en su conjunto, por las actividades realiza
das en su propio territorio. Se trata de que el ejercicio de las competencias territoriales 
por el Estado no sea abusiva o arbitraria, lo que implica una utilización «razonable» y 
«útil» de la soberanía territorial (Nguyen Quoc Dinh et al.: 529), ejercida, por tanto, 
al tiempo que en beneficio del interés general de la población, sin perjudicar, en par
ticular, los intereses de los Estados vecinos y aun los de la Comunidad internacional.

Al respecto y como regla de buena vecindad ya clásica sobresale, fundamental
mente, el principio sic utere tuo ut alienum non laedas, conforme al cual un Estado 
está obligado a impedir en su territorio el ejercicio de actividades que puedan causar 
perjuicios en un Estado vecino; habiendo adquirido, sobre todo, este principio su fuerza 
en materia medioambiental y de administración de recursos naturales —destaca, en este 
sentido, la decisión arbitral pronunciada el 11 de marzo de 1941 en el asunto de la Trail 
Smelter, respecto a los perjuicios causados a agricultores estadounidenses por los humos 
emitidos por una fábrica canadiense (R.S.A., III: 1965)— (ver infra Capítulo XXXI).

Se trata, sin embargo, de un principio cuya aplicación se produce no sólo en el te
rreno de la vecindad, sino también por relación a cualesquiera terceros Estados y aun de 
aquellas zonas situadas más allá de toda jurisdicción nacional —en beneficio, por tanto, 
de la comunidad internacional en su conjunto—, tal como se reconoce en la Declaración 
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, de 1972 (principio 
21), y tal como igualmente se reafirma en la Declaración de Río sobre medio ambiente y 
desarrollo (principio 2), de 13 de junio de 1992 (ver infra Capítulo XXXI).

c) las MoDiFicaciones en el ejercicio De las coMpetencias territoriales

Ahora bien, con independencia de esas obligaciones y límites que, con carácter 
general, se imponen al Estado en el ejercicio de sus competencias territoriales, la 
práctica internacional nos ofrece ciertos supuestos particulares en virtud de los cuales 
un Estado consiente importantes limitaciones a sus competencias soberanas en favor 
de otro u otros Estados o, en su caso, de una o varias Organizaciones Internacionales 
—a través normalmente de la formalización de acuerdos bilaterales o multilaterales 
restringidos o de la adopción de una Resolución por el Consejo de Seguridad de Na
ciones Unidas—, siempre con un carácter transitorio o provisional, y sin que ello con
lleve —al menos formalmente— una pérdida de soberanía para el Estado territorial. 
Aunque junto a estos casos en los que las limitaciones de las competencias soberanas 
se producen con el consentimiento del Estado territorial, trasciende también un su
puesto como el de la ocupación militar en virtud del cual la potencia ocupante pasa a 
ejercer una autoridad transitoria sobre el territorio ocupado sin el consentimiento del 
Estado, quedando, sin embargo, el poder del ocupante limitado por las normas conte
nidas, básicamente en el Derecho Internacional Humanitario.
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Hay que advertir, sin embargo, que buena parte de estos supuestos o bien tienen 
hoy un mero valor histórico, como es el caso de las cesiones de uso, de administración 
y en arriendo (a) y el régimen de protectorados (b), o bien son representativos de 
figuras prácticamente en desuso, como los condominios (c) —razón por la cual sólo 
realizaremos un breve examen de los mismos; no entrando, por lo demás, aquí en el 
estudio de otros supuestos como los sistemas de mandatos, fideicomisos y adminis
tración de territorios no autónomos en la medida en que su aplicación se ha producido 
stricto sensu por relación a los pueblos sometidos a dominación colonial (ver Diez 
De Velasco, Las Organizaciones Internacionales, Capítulo XIII). En la actualidad 
los supuestos que a la vista de la práctica internacional despiertan mayor interés, y 
a los que dedicaremos, por tanto, una atención particular, son fundamentalmente los 
siguientes: por un lado, los territorios bajo administración internacional —es decir, 
los supuestos en que la gestión de un territorio se confiere a una Organización Inter
nacional—, y aun los territorios bajo administración de uno o varios Estados como 
consecuencia de un fenómeno de ocupación militar (d), y por otro, la utilización de 
bases militares en territorio extranjero (e).

a) Los supuestos de cesiones de uso, de administración y en arriendo son clara
mente expresivos de un contexto histórico —aquel en el que se practicaron— dominado 
por las situaciones coloniales y la posición de hegemonía y dominio de las grandes po
tencias, siendo difícilmente imaginables, por ello, en el actual sistema internacional; en 
estas cesiones se escondían, muchas veces, auténticas dejaciones de soberanía en favor 
del Estado cesionario, y, por tanto, verdaderas anexiones disimuladas (PerrinjaQuet: 
349 y ss.), sobre todo cuando atribuían a las autoridades del Estado cesionario facultades 
exorbitantes en el ámbito territorial del Estado cedente, y aun de manera más clara cuan
do se estipulaban no con carácter temporal o transitorio sino a perpetuidad.

En cuanto a las cesiones de uso cabe recordar, por ejemplo, el Tratado HayBu
nauVarilla de 1903 por el que Panamá concedía, a perpetuidad, a EE.UU. «la zona 
del canal» —una zona de diez millas—, en la que se construyó, en 1914, el Canal de 
Panamá; régimen revisado por el Tratado CarterTorrijos de 1977, y en virtud del cual 
la «zona del canal» fue transferida a Panamá el 31 de diciembre de 1999 (ver infra 
Capítulo XXIII). Las cesiones de administración se iniciaron en el siglo XIX dentro 
del contexto de una política imperialista, siendo generalmente consideradas como ta
les la cesión por Turquía a AustriaHungría de Bosnia y Herzegovina por el Tratado 
de Berlín de 1878 (art. 25) —terminada por la anexión de las dos provincias a Austria 
en 1908—, y la Isla de Chipre concedida a Inglaterra por el Tratado AngloTurco de 
1878. Las cesiones en arriendo representaron en la mayoría de los casos, como se ha 
dicho, una «colonización disfrazada» (Nguyen Quoc Dinh et al.: 537). Se trata de una 
técnica frecuentemente impuesta a China por las potencias europeas a finales del si
glo xix: así, y entre otras cesiones, la Bahía de PortArthur por veinticinco años a 
Rusia, el puerto WeihaiWei a Gran Bretaña o la Bahía de Kuoangchou a Francia 
por noventa y nueve años; supuestos todos ellos ya superados —algunos en fechas 
todavía muy recientes, como en el caso del territorio de Hong Kong, restituido por el 
Reino Unido a partir del 1 de julio de 1997 (declaración conjunta de 19 de diciembre 
de 1984), y la península de Macao, restituida por Portugal a China el 20 de diciembre de 
1999 (declaración conjunta de 26 de marzo de 1987)—.
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b) La figura del protectorado nos acerca también a un supuesto de inspira
ción colonial. Como tal constituye hoy una institución que ha desaparecido, en tan
to que incompatible con la concepción moderna de independencia (Nguyen Quoc 
Dinh et al.: 541). Conforme a un régimen de protectorado —técnica practicada, sobre 
todo, por Francia y el Reino Unido—, el Estado protector asumía fundamentalmente la 
representación internacional del protegido, pudiendo llegar a ser también muy amplia 
su participación en las competencias internas del protectorado; no es posible, en todo 
caso, descubrir un régimen de protectorado con un contenido uniforme, sino que la 
extensión de los poderes de un Estado protector sobre el territorio del Estado protegido 
va a depender del particular tratado de protectorado que se hubiese celebrado en cada 
caso, tal como vendría a ponerlo de manifiesto el T.P.J.I. en el asunto de los Decretos de 
nacionalidad promulgados en Túnez y Marruecos (C.P.J.I., Serie B, n. 4: 27).

c) El condominio se nos presenta hoy como una institución prácticamente en 
desuso. Se trata de un régimen en virtud del cual dos o más Estados deciden ejercer 
sus competencias soberanas sobre el mismo territorio de manera compartida; el T.I.J. 
(Sala) en el asunto de la controversia terrestre, insular y marítima entre Honduras y 
El Salvador (1992) ha dicho que la palabra «condominio», en tanto que término técni
co utilizado en Derecho internacional, designa, en general, un sistema organizado, por 
acuerdo entre los Estados implicados, con el fin de ejercer en común poderes guber
namentales soberanos sobre un territorio, situación que sería más acertado denominar 
co-imperium (C.I.J., Rec. 1992: pár. 399). 

Esta técnica se ha empleado tradicionalmente por los Estados como medio de re
solver o congelar las situaciones de conflicto territorial existentes entre ellos, pudien
do tener éstas un origen colonial o bien un carácter fronterizo. Es el caso, por ejemplo, 
del condominio francobritánico —de origen colonial— sobre las Nuevas Hébridas, 
estipulado por un tratado de 1887, y ya desaparecido desde el acceso a la indepen
dencia, en 1980, de este territorio bajo el nombre de República de Vanuatu. Subsiste, 
sin embargo, el condominio francoespañol —de carácter fronterizo— sobre la Isla 
de los Faisanes (en el cauce del río Bidasoa), formalizado por el Tratado de Bayona 
de 2 de diciembre de 1856 en su art. 27, y objeto de una regulación más precisa por 
el Convenio de Bayona de 27 de marzo de 1901, al estipular que la jurisdicción sobre 
la isla, a los efectos de vigilancia y represión de las infracciones, corresponde a cada 
Estado por períodos de seis meses. El condominio fronterizo se ha aplicado también 
a espacios marítimos, tal como ha recordado el T.I.J. en su sentencia de 1992 antes 
referida, respecto a la Bahía de Fonseca (El Salvador, Honduras y Nicaragua).

d) En la actualidad, y como ya avanzamos, los supuestos de territorios bajo 
administración internacional, es decir de territorios en los que la gestión del poder 
público va a ser ejercida transitoriamente por una o varias Organizaciones Interna
cionales, son los que acaparan un mayor interés; adquiriendo también una atención 
renovada —a raíz del conflicto iraquí— los casos de territorios administrados por uno 
o varios terceros Estados como consecuencia de una situación de ocupación militar.

—La institución de la administración territorial internacional expresa la articula
ción de regímenes transitorios por los que se coloca un determinado territorio bajo un 
sistema de administración ejercida por una o varias Organizaciones Internacionales, 
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como consecuencia de la existencia de una controversia de carácter territorial, de 
graves situaciones de carácter humanitario, o de lo que ha venido en calificarse como 
de Estados fallidos (ver Capítulo X), y con el objetivo, básicamente, de contribuir 
al mantenimiento de la paz y seguridad internacional, y procurar la reconstrucción 
nacional tras un conflicto armado o una emergencia humanitaria que genere graves 
problemas de gobernabilidad en el territorio objeto de administración internacional.

Se trata de una figura en la que trasciende un fenómeno que la doctrina moderna 
ha calificado como de «soberanía suspendida» (Scharter: p. 685; Yannis: p. 1037), 
en la medida en que la ausencia de poder —que no conlleva una pérdida de la sobe
ranía— para administrar el propio territorio sólo tendrá un carácter temporal o transi
torio hasta que se alcance una solución definitiva y las instituciones encargadas de la 
administración internacional cumplan sus objetivos y funciones (RoDrigo Hernán-
Dez: «Soberanía y…», p. 300).

La institución ya ha servido en el pasado para cumplir importantes misiones de paz 
en lugares de fricción internacional evidente. Al respecto hay que recordar como la So-
ciedad de Naciones ejerció, entre otras experiencias, importantes labores de administra
ción en el Territorio del Sarre (19191935), y la Ciudad Libre de Danzig (19191939).

Pero va a ser, sobre todo, la Organización de Naciones Unidas la que va a desa
rrollar un papel más activo en materia de administración internacional. Así, junto a 
los primeros y fallidos intentos en los casos del territorio de Trieste (19471954) y la 
Ciudad de Jerusalén, y tras las tareas administradoras desarrolladas durante los años 
sesenta fundamentalmente en Irian Occidental (19621963), Naciones Unidas va a 
cumplir, en el período de posguerra fría, una misión de suma relevancia en este ámbito 
(en colaboración en ocasiones con otras Organizaciones internacionales), en cumpli
miento de su función de mantenimiento de la paz y seguridad internacionales y bajo la 
articulación de complejas operaciones de mantenimiento —y aun de consolidación— 
de la paz, a las que se atribuirán, como vamos a ver, mandatos de intensidad variable.

En la práctica de la administración territorial internacional podríamos distinguir 
diversos modelos según el grado de autoridad ejercido por la institución encargada de 
tales funciones: desde aquellos casos en los que se realiza una labor de mera «asis-
tencia» gubernamental a las autoridades locales, hasta aquellos en los que se ejercen 
o bien poderes compartidos con las autoridades locales o bien la totalidad de los 
poderes gubernamentales, mediante el ejercicio de competencias plenas de carácter 
legislativo, ejecutivo y judicial (Caplan: pp. 10 y ss.; DauDet: pp. 496 y ss.; RoDrigo 
HernánDez: «Soberanía y...», pp. 318 y ss.; Stahn: p. 129).

Ahora bien, junto a aquel tipo de administración internacional caracterizada por fun
ciones de asistencia [la Misión de Asistencia de las Naciones Unidas para Afganistan 
—MANUA—, creda por la Resolución 1401 (2002), de 28 de marzo, del Consejo de 
Seguridad], o el ejercicio de poderes compartidos [la Autoridad Provisional de las Nacio-
nes Unidas en Camboya —APRONUC— creada por la Resolución 745 (1992), de 22 de 
febrero, del Consejo de Seguridad], trascienden fundamentalmente aquellos supuestos en 
los que las instituciones administradoras ejercen con plenitud las tareas gubernamentales.

Este último modelo de administración territorial internacional va a encontrar su apli
cación práctica, ante todo y de forma muy intensa, en el territorio de la antigua Yugoslavia 
como consecuencia de los graves conflictos étnicos que allí se producirían. Y al respecto, 
aunque destaca, sobre todo, como vamos ver, el supuesto de Kosovo, no hay que olvidar 
el régimen de administración de la ciudad de Mostar confiado a la Unión Europea —a raíz 
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del conflicto que se produjo en BosniaHerzegovina—, con base en un Memorandum de 
acuerdo firmado, el 5 de julio de 1994 (Bol.UE, 61994, punto 1.3.6, y 7/81994, punto 
1.3.2); régimen de administración —conducido por un Administrador elegido por el Con
sejo de la U.E., y apoyado por un cierto número de consejeros especiales de la U.E.— a 
través del cual se buscó, fundamentalmente y entre otros objetivos, permitir la celebración 
de elecciones directas y libres para el Concejo Municipal y los seis concejos municipales, 
en torno a los que ha de regirse la ciudad —elecciones que, debiendo realizarse en base a 
los principios del Estatuto Provisional de la Ciudad de Mostar que figura como Anexo al 
Acuerdo de Dayton sobre el establecimiento de la Federación de Bosnia y Herzegovina, 
de 10 de noviembre de 1995, tuvieron lugar el 30 de junio de 1996—. La retirada de la 
administración de la U.E. de Mostar se produjo el 1 de enero de 1997.

Pero sobresale, como decimos, fundamentalmente en este ámbito el estableci
miento, con motivo de la grave situación humanitaria vivida en Kosovo, de la Misión 
de Administración Provisional de las Naciones Unidas en Kosovo (MINUK/UNMIK). 
Tras la retirada de Kosovo de las fuerzas de seguridad de la República Federativa de 
Yugoslavia (RFY) y la suspensión de las operaciones aéreas de la OTAN en contra 
de la RFY, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas adoptó la Resolución 1244 
(1999), de 10 de junio de 1999, autorizando —en virtud del Capítulo VII de la Carta— 
al Secretario General a establecer, con la asistencia de las Organizaciones internacio
nales competentes, una presencia internacional civil en Kosovo (República Federati
va de Yugoslavia) —junto a una presencia internacional de seguridad (la KFOR)—.

A la MINUK se le atribuyeron todos los poderes legislativos y ejecutivos, incluso 
la administración del poder judicial —con la conformidad de la República Federativa 
de Yugoslavia—, con el fin de cumplir —conforme a un plan organizado en cinco eta
pas integradas (Informe Secretario General…, 1999: 23 y ss.)— los siguientes objetivos 
principales: procurar la recuperación y desarrollo económico de Kosovo, con el fin de 
establecer una economía viable y autosostenible, así como la consolidación del estado 
de derecho; promover el establecimiento de una autonomía y un autogobierno sustancia
les; cumplir funciones administrativas civiles básicas; organizar y supervisar el desarro
llo de instituciones provisionales para el autogobierno democrático y autónomo, incluida 
la celebración de elecciones; supervisar y apoyar la consolidación de las instituciones 
provisionales locales de Kosovo y otras actividades de establecimiento de la paz; facilitar 
un proceso político encaminado a determinar el estatuto futuro de Kosovo; y supervisar 
el traspaso de autoridad de las instituciones provisionales de Kosovo a las instituciones 
que se establezcan conforme a una solución política.

La MINUK, encabezada por el Representante Especial del Secretario General —y 
por tanto como funcionario civil internacional de mayor categoría en Kosovo— se ha 
estructurado en torno a cuatro componentes o pilares principales (contando cada uno 
de ellos con un Representante Especial Adjunto): un componente humanitario coordi
nado por el ACNUR; un componente de administración civil bajo la responsabilidad 
directa de Naciones Unidas; un componente de fomento institucional dirigido por la 
OSCE; y un componente de reconstrucción encomendado a la Unión Europea. 

La MINUK/UNMIK ha venido colaborando activamente con las Instituciones Pro
visionales del Gobierno Autónomo en el proceso de transferencia de responsabilidades, 
en la celebración de elecciones a la Asamblea de Kosovo, y, entre otras prácticas, en la 
articulación del Estatuto de Kosovo, con el objetivo, en última instancia, de constituir un 
gobierno representativo, estable y eficaz, aunque no hay que silenciar que los progresos 



 LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO (I) 441

han sido desiguales y limitados. Ahora bien, tras la controvertida declaración unilateral 
de independencia de Kosovo, el 17 de febrero de 2008, y la aprobación de una nueva 
Constitución, el 8 de abril de 2008 (entrado en vigor el 15 de junio del mismo año), se 
constataría que la UNMIK ya no podría desempeñar, como en el pasado, la mayor parte 
de sus funciones de administración provisional. En sucesivos Informes, el Secretario 
General de Naciones Unidas pondría de relieve la necesidad de avanzar en un proceso 
de reconfiguración de la UNMIK, al objeto de responder a las nuevas circunstancias, y 
a fin de que la Unión Europea pudiera desempeñar un papel mayor en lo que respecta al 
estado de derecho. De acuerdo con esta nueva articulación de la UNMIK, se produjo, el 
9 de diciembre de 2008, el despliegue de la Misión de la Unión Europea por el Estado 
de Derecho en Kosovo (EULEX), bajo la autoridad general de las Naciones Unidas, de 
conformidad con la Resolución 1244 (1999).

Trasciende también el caso de Timor Oriental cuando —tras el brote de violencia 
que suscito la decisión de la mayoría del pueblo de este territorio de comenzar el proce
so de transición hacia la independencia, dando lugar a un vacío de poder con motivo de 
la retirada de las autoridades civiles indonesias— el Consejo de Seguridad de Naciones 
Unidas, por la Resolución 1272 (1999), de 25 de octubre de 1999, decidía establecer la 
Administración de Transición de las Naciones Unidas para Timor Oriental (ATNUTO/UN-
TAET). Con el fin de preparar el proceso de transición hacia la independencia de Timor 
Oriental, a la ATNUTO se le atribuyó la responsabilidad general de la administración 
de este territorio —con facultades para ejercer la total autoridad legislativa y ejecutiva, 
incluida la administración de justicia—, y en particular la consecución de los siguientes 
objetivos: ayudar al establecimiento de las condiciones necesarias para el desarrollo 
sostenible; proporcionar seguridad y mantener el orden público; establecer una adminis
tración eficaz; y apoyar el fomento de la capacidad para el autogobierno.

La ATNUTO se ha estructurado en torno a los siguientes componentes principa
les: un componente de gestión y administración de los servicios públicos, que incluye 
un elemento de policía internacional; un componente de asistencia humanitaria, y un 
componente militar; actuando el Representante Especial del Secretario General, en su 
calidad de Administrador de Transición, como responsable de todos los aspectos de la 
labor de las Naciones Unidas en Timor Oriental.

Después de tres años de intensa labor por parte de la ATNUTO —en el transcurso 
de los cuales se sucedieron importantes acontecimientos sociopolíticos (elección de una 
Asamblea Constitutiva, Gobierno de Transición, adopción de la primera Constitución, 
elecciones presidenciales, transformación de la Asamblea Constitutiva en el Parlamento 
del país...)—, el 20 de mayo de 2002, Timor Oriental pasó a ser un Estado independiente 
(República Democrática de TimorLeste) —admitido como Miembro de las Naciones 
Unidas el 27 de septiembre de 2002—. Aun habiendo terminado su mandato, Naciones 
Unidas decidió seguir manteniendo su presencia en Timor Oriental durante el período 
posterior a la independencia, mediante distintas misiones sucesoras (la Misión de Apoyo 
de las Naciones Unidas en Timor Oriental —UNMISET—, creada, el 17 de mayo de 
2002, por la Resolución 1410 (2002) del Consejo de Seguridad, la Oficina de las Nacio-
nes Unidas en Timor-Leste —UNOTIL—), creando, finalmente, una Misión Integrada 
de Naciones Unidas en Timor Leste (UNMIT) (Res. C. de S.  1704, de 25 de agosto de 
2006) con un mandato centrado en cuatro esferas prioritarias: examen y reforma del 
sector de la seguridad; consolidación del estado de derecho, desarrollo económico y 
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social; y promoción de una cultura de gobernanza democrática, junto con actividades 
para mejorar el diálogo y la reconciliación.

Se trata de dos operaciones (MINUK/UNMIK y ATNUTO/UNTAET) a las que el Con
sejo de Seguridad ha confiado, como se ha dicho, los mandatos más ambiciosos de la 
historia de las operaciones de mantenimiento de la paz: administrar el territorio y la po
blación con todos los poderes legislativos, ejecutivos y judiciales (CarDona Llorens: p. 
800). Aunque no hay que dejar de advertir que se trata de un modelo de administración 
territorial desplegado por Naciones Unidas que suscita no sólo muy complejas cuestio
nes de legalidad internacional, relacionadas fundamentalmente con la determinación de 
su fundamento jurídico (la Carta de Naciones Unidas, y la responsabilidad primordial 
que corresponde al Consejo de Seguridad de mantener la paz y seguridad internaciona
les), sino también, desde el punto de vista de su legitimidad internacional, duras críticas 
relacionadas con un pretendido fenómeno de «neocolonialismo» y aun con los frágiles 
resultados derivados de algunas experiencias (DauDet: pp. 477 y ss.; RoDrigo Her-
nánDez: «Soberanía y...», pp. 313 y ss.; Stahn: pp. 129 y ss.); trasciendo, además, y 
por lo que se refiere en particular a Kosovo, el hecho de que al atribuírsele, entre las 
competencias de gobierno del territorio administrado,  el ejercicio de sus relaciones 
exteriores, se podría haber contribuido a propiciar, en condiciones muy discutibles, su 
subjetividad internacional como Estado (lirola DelgaDo: «El ejercicio...», p. 20).

Junto a los supuestos de territorios bajo administración internacional han adquiri
do también una atención renovada —a raíz, sobre todo, del conflicto iraquí— los ca
sos de territorios administrados por uno o varios terceros Estados como consecuencia 
de una situación de ocupación militar.

De acuerdo con los arts. 42 y 43 del Reglamento anejo al IV Convenio de La Haya de 
18 de octubre de 1907 relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre, se considera ocu
pado un territorio «cuando se encuentra de hecho colocado bajo la autoridad del ejército 
enemigo», «habiendo pasado de hecho la autoridad del poder legal a manos del ocupante».

La ocupación militar se nos presenta, ante todo, como una situación de hecho que 
resulta del control efectivo del territorio de un Estado por un ejército extranjero, y 
de la que se derivan consecuencias jurídicas reguladas por el Derecho internacional 
(Castillo DauDi: pp. 224 y 228).

Pues el Derecho internacional, aunque condena —en tanto que incompatible con 
el principio de prohibición del recurso a la fuerza— la figura de la ocupación militar 
—tal como se deduce concretamente de la Resolución 3314 de la AGNU sobre la defi
nición de la agresión, al caracterizarse como acto de agresión «la invasión o el ataque 
por las fuerzas armadas de un Estado del territorio de otro Estado, o toda ocupación 
militar aun temporal, que resulte de dicha invasión o ataque...»—, busca regular, a la 
vista de una situación de facto como ésta, las competencias que podrán ser ejercidas 
por la potencia ocupante, al objeto de atender al tiempo que los intereses de la pobla
ción del territorio ocupado, las exigencias derivadas de la acción militar.

La ocupación militar implica, sin embargo, el ejercicio de una autoridad mera
mente transitoria o provisional sobre el territorio ocupado —que se ha de resolver 
finalmente por medio de la restitución del territorio o de otras soluciones que ofrece 
el Derecho internacional—, de tal forma que la situación jurídicointernacional del 
Estado ocupado permanece inalterada, y en consecuencia el territorio ocupado sigue 
siendo territorio de dicho Estado. De ahí que, según se dispone en el art. 4 del Proto
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colo I Adicional a los Convenios de Ginebra, de 10 de junio de 1977 relativo a la pro
tección de las víctimas de los conflictos armados internacionales, «la ocupación de 
un territorio y la aplicación de los Convenios y del presente Protocolo no afectarán 
al Estatuto jurídico del mismo». Además, la administración del territorio por la po
tencia ocupante no podrá ser ejercida de forma absolutamente discrecional, sino que 
sus poderes quedarán condicionados y limitados por, fundamentalmente, las normas 
del Derecho Internacional Humanitario —y en particular por lo que se ha venido 
en calificar como derecho de la ocupación militar— contenidas, básicamente, en la  
II Convención de La Haya de 1899 relativa a las leyes y usos de la guerra terrestre 
y Reglamento anejo, en el IV Convenio de La Haya de 1907 relativo a las leyes y 
usos de la guerra terrestre y Reglamento anejo, los Convenios de Ginebra de 1949 
(y en particular el IV Convenio relativo a la protección de las personas civiles en 
tiempo de guerra), y el Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra, de 10 de 
junio de 1977 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados in
ternacionales. De ahí que, con independencia del examen mas detallado que de estas 
normas se realiza en el Cápítulo XLIV de esta obra, cabe destacar que, conforme a 
lo dispuesto en el art. 43 del Reglamento anejo al IV Convenio de La Haya de 18 de 
octubre de 1907 relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre, aunque el ocupante 
tomara «todas las medidas que de él dependan para restablecer y asegurar en cuanto 
sea posible el orden y la vida pública» ha de respetar, salvo imposibilidad absoluta, 
las leyes vigentes en el país.

En la práctica internacional más reciente —y junto al supuesto de los territorios 
palestinos ocupados—, trasciende el supuesto de la ocupación militar de Irak, tras la 
invasión de aquel territorio por las fuerzas armadas de Estados Unidos, Gran Bretaña 
y otros Estados aliados, y la posterior derrota y disolución del régimen de Sadam 
Hussein; procediendo los miembros de la Coalición a crear la Autoridad Provisional 
de la Coalición (la «Autoridad»), encargada de ejercer «poderes de gobierno de forma 
temporal», tal como así vendrían a comunicarlo a través de una Carta (S/2003/538) 
dirigida, el 8 de mayo de 2003, al Presidente del Consejo de Seguridad de Naciones 
Unidas, procediendo este órgano en su Resolución 1483 (2003), de 22 de mayo de 
2003, a reconocer «la autoridad, la responsabilidad y las obligaciones específicas que, 
en virtud del Derecho internacional aplicable, corresponden a esos Estados en su ca
lidad de potencias ocupantes bajo un mando unificado».

La administración territorial de Irak —ejercida junto a la «Autoridad» por otros 
órganos como el Consejo de Gobierno y el Fondo de Desarrollo para el Irak— tuvo un 
carácter provisional, tal como vendría a confirmarlo el C. de S. al subrayar en su Re
solución 1511 (2003), de 16 de octubre, que la Autoridad «se hace cargo con carácter 
temporal de las funciones, atribuciones y obligaciones específicas en virtud del derecho 
internacional aplicable reconocidas y establecidas en la Resolución 1483 (2003), que ce
sarán cuando un gobierno representativo y reconocido internacionalmente, establecido 
por el pueblo de Irak, preste juramento y asuma las funciones de la Autoridad» (pár. 1),  
exhortando, en esta línea, a la Autoridad a que, en dicho contexto, «devuelva las funcio
nes y atribuciones de gobierno al pueblo de Irak tan pronto como sea viable» (pár. 6).

Así, conforme al Acuerdo de 15 de noviembre de 2003 alcanzado entre el Consejo 
de Gobierno iraquí y la Autoridad, en el que se fijaba el calendario y programa de 
transición de Irak hacia un gobierno elegido democráticamente —y a la Ley para la 
Administración del Estado de Irak durante el Período Transitorio, de 8 de marzo de 
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2004—, el 28 de junio de 2004 asumía sus plenas funciones y autoridad el Gobierno 
provisional soberano de Irak, poniéndose fin a la ocupación y disolviéndose, de esta 
forma, la Autoridad Provisional de la Coalición, tal como vendría a reconocerlo el C. 
de S. en la Resolución 1546 (2004), de 8 de junio de 2004.

En todo caso hay que destacar que la administración territorial de Irak durante el tiem
po de su ocupación, habrá generado muy complejas y polémicas cuestiones jurídicas, de
rivadas no sólo de las posibles desviaciones o incumplimientos por parte de las instancias 
administradoras de las obligaciones que, como hemos dicho, impone el Derecho Interna
cional Humanitario (en ámbitos, entre otros, como el del régimen de explotación de los 
recursos naturales —petróleo—), sino también del papel desempeñado por Naciones Uni
das, como consecuencia de la adopción por el C. de S. de las Resoluciones 1483 (2003), 
de 22 de mayo, 1500 (2003), de 14 de agosto, y 1511 (2003), de 16 de octubre. En ellas se 
procede, ante todo, a ampliar las capacidades competenciales de las potencias ocupantes 
por relación a las previstas en el DIH; pero es que además a través de dichas Resoluciones 
se va a producir un doble fenómeno sin duda paradójico y de dudosa legalidad internacio
nal: en un contexto de ocupación militar, se convierte a las fuerzas de ocupación en una 
fuerza multinacional bajo mando unificado autorizada por Naciones Unidas para contri
buir al mantenimiento de la seguridad y la estabilidad en Irak, y se crea una Misión de 
Asistencia de las Naciones Unidas para Irak (MANUI/UNAMI) encargada, ciertamente, 
de prestar asistencia a los propios Estados ocupantes para la gestión efectiva del territorio 
iraquí. Elemento este último en virtud del cual se vendría a articular en Irak un régimen de 
administración territorial singular y realmente inédito (al operar, en una situación de ocu
pación militar, junto a las instituciones administradoras de las potencias ocupantes una 
administración territorial internacional), y que la doctrina ha calificado como de sui gene-
ris o unicum (kohen: pp. 304 y 308), o como de híbrido, mixto (expresión de un modelo 
particu lar basado en una estructura dual) (RoDrigo HernánDez: «La Administración...»,  
pp. 174 y 178 y ss.).

Desde la formación del Gobierno provisional soberano de Irak, el C. de S. decidió 
mantener no sólo la presencia de la fuerza multinacional establecida en la Resolución 
1511 (2003), a la vista de la solicitud realizada por el propio Gobierno —Res. 1546 
(2004)—, hasta la expiración de su mandato el 31 de diciembre de 2008 (Res. C de 
S. 1859, de 22 de diciembre de 2008) (con independencia de los convenios bilaterales 
suscritos por algunos Estados con el Gobierno iraquí para la retirada progresiva de sus 
respectivas tropas), sino también la Misión de Asistencia de las Naciones Unidas para Irak 
(MANUI/UNAMI), con funciones renovadas tras sucesivas prórrogas.

e) Merecen también atención los supuestos de utilización de bases militares 
en territorio extranjero, en virtud de los cuales un Estado autoriza a otro el uso en 
su propio territorio de bases militares, y por tanto el estacionamiento, con fines de 
seguridad y defensa en el contexto de una cooperación militar, de fuerzas armadas de 
ese Estado, sin que ello suponga ningún tipo de cesión territorial por parte del Estado 
que concede las facilidades de uso; siendo, sobre todo, las cuestiones relacionadas con 
el status de las fuerzas en el plano jurisdiccional y con el ejercicio del mando en las 
zonas e instalaciones convenidas, las que mejor expresan las modificaciones que ex
perimentan las competencias territoriales del Estado cedente. Estos supuestos, por su 
propia naturaleza, pueden ser incluidos en la categoría de cesiones de administración 
o en arriendo a las que nos hemos referido antes, aunque con la diferencia básica de 
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que no tienen lugar en aquel contexto de corte colonialista y hegemónico en el que se 
practicaron —con todas sus consecuencias— aquellas cesiones.

El uso de bases militares en territorio extranjero suele estipularse a través de tra
tados multilaterales o bilaterales entre las partes, lo que en todo caso pone de relieve 
el valor del consentimiento del Estado territorial.

En el caso de tratados multilaterales, éstos son normalmente tratados de alianza 
que institucionalizan sistemas de legítima defensa colectiva, como el ya desaparecido 
Pacto de Varsovia, o el Tratado del Atlántico Norte, y, en particular, el Convenio entre 
los Estados partes en el Tratado del Atlántico Norte relativo al estatuto de sus fuerzas, 
suscrito en Londres el 19 de junio de 1951 (B.O.E. de 20 de mayo de 1983).

En cuanto a los tratados bilaterales, pueden operar autónomamente o en estre
cha relación funcional con la pertenencia de los dos Estados que se conciertan a una 
alianza multilateral; es el caso por ejemplo de los convenios adoptados por EE.UU. y 
ciertos Estados del Mediterráneo (España, Grecia, Italia, Portugal y Turquía), con el 
fin de facilitar a esta superpotencia el uso de distintas instalaciones y dispositivos de 
defensa en cada uno de los territorios de estos Estados, y ello con un objetivo militar 
en la región del Mediterráneo conectado más o menos definidamente a los objetivos 
generales de la Alianza Atlántica.

En este último contexto cabe destacar, sobre todo, que España ya desde el año 
1953 autorizó a EE.UU. a establecer en suelo español bases aéreas y navales, a través 
de un régimen convencional que se caracterizó, al menos durante la etapa que se desa
rrolló hasta 1982 (mediante la formalización, desde aquella fecha, de otros acuerdos 
adoptados en 1970 y 1976), por la articulación de una relación desigual entre ambas 
partes, en detrimento de la plena soberanía española (Pérez González: 15).

Con ocasión de la entrada de España en la O.T.A.N. —desde el 30 de mayo de 1982, 
fecha de la entrada en vigor del Tratado del Atlántico Norte para nuestro país (B.O.E. de 
31 de mayo de 1982)—, se celebró un nuevo Tratado de Amistad, Defensa y Coopera
ción, suscrito el 2 de julio de 1982 —junto con un Protocolo, firmado el 24 de febrero 
de 1983— (B.O.E. de 20 de mayo de 1983), el cual vino a corregir, en buena parte, las 
asimetrías que caracterizaron el régimen convencional anterior (Pérez González: cit.); 
procediéndose a negociar un nuevo Convenio de Cooperación para la Defensa, el 1 de 
diciembre de 1988 —en vigor desde el 4 de mayo de 1989 (B.O.E n. 108, de 6 de mayo 
de 1989—, revisado —en cumplimiento de una Declaración conjunta de 11 de enero de 
2001— por un Protocolo de enmienda, de 10 de abril de 2002 —en vigor desde el 12 
de febrero de 2003 (B.O.E. n. 45, de 21 de febrero de 2003), y por un período inicial de 
ocho años, sin perjuicio de sucesivas prórrogas anuales— al objeto de adaptar el Conve
nio de Cooperación para la defensa a los nuevos requisitos de seguridad.

Este Convenio —de acuerdo con las modificaciones introducidas por el Protocolo de 
enmienda—, basado en objetivos de cooperación para la defensa tanto en el ámbito bi
lateral como en el marco del Tratado del Atlántico Norte (art. 1.1), establece, en los arts. 
2.2 y 8.1 y 2, la obligación para España de no sólo conceder a los Estados Unidos el uso 
de instalaciones de apoyo (IDAs) en las Bases relacionadas en el Anejo 2 («Bases espa
ñolas y niveles de fuerza autorizados»: Base Aérea de Morón y Base Naval de Rota), sino 
también de otorgar autorizaciones de uso (ADUs) en el territorio, mar territorial y espacio 
aéreo españoles, tal como vienen reguladas en los Capítulos II y III, respectivamente, del 
Convenio; precisando que cualquier uso que vaya más allá de los objetivos fijados en  
el Convenio exigirá la autorización previa del Estado español (art. 2.2, in fine).



446 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

Por lo que se refiere a las instalaciones de apoyo (IDAs) situadas en las Bases referidas 
—cuya descripción general y finalidades se especifican en el Anejo 2, previéndose ahora, 
conforme al Protocolo, la posibilidad de crear nuevas IDAs a requerimiento de la fuerza 
de los Estados Unidos y previa autorización de las autoridades españolas, tras celebrar 
consultas en el Comité Permanente (al que se refiere el art. 7) (art. 8.3)—, y en particular 
a las cuestiones relacionadas con el mando y gestión de las mismas, se dispone que en 
tanto dichas Bases estarán bajo mando español (art. 16.1), la responsabilidad de todas las 
IDAs utilizadas por las Fuerzas de los EE.UU. en tales Bases corresponde a un Jefe de 
las Fuerzas de los EE.UU. en cada Base, «el cual ejercerá el mando y el control sobre 
dichas fuerzas, incluyendo su equipo, material y los locales utilizados exclusivamente 
para ellas» (art. 16.2); previéndose, en todo caso, en favor del control del soberano 
territorial, no sólo un régimen de coordinación entre los respectivos mandos (art. 16.3), 
sino también una capacidad de acceso del Mando de la Base a todas las IDAs (art. 
16.4), correspondiendo también a él, entre otras cuestiones, la seguridad de cada Ba 
se (art. 17.1), y el funcionamiento y mantenimiento de los servicios e instalacio 
nes generales de las mismas (art. 20.1). Además, conforme a lo estipulado en el art. 17.6, los 
servicios de inteligencia militares estadounidenses «podrán mantener personal en España 
para actuar en conjunción con sus homólogos de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del 
Estado y de los servicios de inteligencia españoles en asuntos de interés mutuo, y llevar a cabo 
investigaciones criminales que afecten a personal o bienes de los Estados Unidos de América».  
De acuerdo con ello, se adoptó  recientemente el Acuerdo por el que se establecen las Normas 
Reguladoras sobre la actuación en España del Servicio de Investigación Criminal Naval 
de Estados Unidos (NCIS) y la Oficina de Investigaciones Especiales de la Fuerza Aérea de 
los Estados Unidos de América (AFOSI) —entrada en vigor el 24 de abril de 2007 (B.O.E. 
n. 169, de 16 de julio de 2007)—. Según estas normas, los agentes estadounidenses serán 
acreditados previamente por las autoridades españolas para sus actuaciones en nuestro país, 
y deberán identificarse siempre ante la autoridad española con la que actúen. Asimismo, se 
establece que el personal del NCIS y de la AFOSI actuará conjuntamente con sus homólogos 
españoles; siendo imprescindible una notificación previa antes de llevar a cabo cualquier 
actividad, la cual podrá ser denegada por las autoridades españolas. En caso de que durante 
las actuaciones se constate cualquier indicio de comisión de delito, habrá que comunicarlo 
a la autoridad judicial española y esperar las pertinentes instrucciones judiciales para 
proseguir las investigaciones. El Acuerdo se complementa con el Real Decreto 1.524/2007, 
de 16 de noviembre, por el que se regula la organización y funcionamiento de la Sección 
Española del Comité Permanente Hispano-Norteamericano (B.O.E. n. 286, de 29 de 
noviembre 2007), al disponerse que la Sección Española de dicho Comité estará constante 
y plenamente informada de cada actividad que realicen los agentes norteamericanos.

En cuanto a las autorizaciones de uso (ADUs) —las cuales se aplicarán, tal como 
se dispone en el art. 24.1, sobre la base del reconocimiento de la plena soberanía y con
trol de España sobre su territorio y espacio aéreo—, éstas se refieren, principalmente: 
a las actividades de las aeronaves de las Fuerzas de los EE.UU. no sólo desplegadas en 
España —con carácter permanente o rotativo— (art. 25.1), sino también de aquellas 
que según transporten o no «pasajeros o carga que pudieran ser controvertidos para 
España» requerirán, para sobrevolar, entrar y salir del espacio aéreo español y utilizar 
las Bases, de una autorización general o especial (art. 25.2 y 3) —fundamento jurídico 
para la polémica sobre la supuesta autorización de vuelos de aeronaves de la Fuerza 
norteamericana trasladando detenidos hacia la base de Guantánamo—;  a las escalas de 
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buques en los puertos —en particular la utilización del Puerto de la Base naval de Rota 
(art. 31)—; y las autorizaciones para el almacenamiento, transporte y suministro de 
combustible (art. 35). Se prevé también, de manera específica, que en tiempo de crisis o 
guerra, el Gobierno español y el Gobierno de los EE.UU. concluirán acuerdos sobre uso 
de instalaciones, territorio, mar territorial y espacio aéreo españoles por los EE.UU. en 
apoyo de los planes de contingencia de la O.T.A.N. (art. 12.2).

Finalmente, en cuanto a un tema tan crucial como el que se refiere al estatuto de 
la fuerzas armadas, se dispone en el art. 4 que «el Estatuto de los miembros de la 
fuerza, el elemento civil y las personas dependientes que los acompañen de cada una 
de las Partes, cuando se encuentren en el territorio de la otra Parte en relación con 
sus deberes oficiales, quedará regulado por las disposiciones del Convenio sobre el 
Estatuto de las Fuerzas Armadas de la OTAN, y de los Capítulos IV [“Estatuto de las 
Fuerzas de los Estados Unidos en España”] y V [“Estatuto de las Fuerzas Armadas 
de España en los Estados Unidos”] de este Convenio». Concretamente el ejercicio 
de la jurisdicción sobre el personal de las fuerzas se basa, en cuanto al orden penal, 
en un régimen (art. VII.1 y 2 del Convenio sobre el Estatuto de las Fuerzas Armadas 
de la O.T.A.N., de 1951) que, en última instancia, va a resultar más favorable a las 
autoridades militares del Estado de origen (Pérez González: 31); disponiéndose, 
además, en el art. 39.1 —y en este mismo sentido en el art. 55.2— del Convenio de 
1988 que, conforme al propio art. VII del Convenio de 1951, para los casos en que 
el derecho a ejercer jurisdicción sea concurrente, «las Autoridades españolas compe
tentes darán rápida y benévola consideración a las peticiones sobre renuncia de juris
dicción criminal formuladas por las Autoridades de los Estados Unidos de América».

El Convenio —conforme al Protocolo de enmienda— dispone, también, la creación de 
un Comité Bilateral de Defensa de Alto Nivel, como órgano para las consultas políticas entre 
los dos países en el ámbito de la defensa y para fomentar el desarrollo del Convenio (art. 6.1), 
y de un Comité Permanente —compuesto por dos Secciones, española y estadounidense, 
presididas por representantes de los respectivos Departamentos de Defensa— para asegurar 
la necesaria coordinación entre las Partes en el desarrollo del Convenio, y para estudiar y 
resolver las cuestiones que, en sus respectivos países, plantee su aplicación y no puedan ser 
solucionadas dentro de la competencia de las respectivas autoridades (art. 7).
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CAPÍTULO XVIII *

LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO (II): 
EL TERRITORIO TERRESTRE Y EL ESPACIO AÉREO. 

DELIMITACIÓN Y RÉGIMEN JURÍDICO

1. EL TERRITORIO TERRESTRE

a) el territorio y la Frontera. iDeas generales

El territorio estatal se caracteriza por tener unos límites precisos y fijos, en el 
interior de los cuales, como acabamos de ver, el Estado ejerce sus poderes y compe
tencias.

El ámbito de ejercicio de las competencias estatales dentro del territorio del Es
tado requiere, por tanto, una delimitación de éste, mediante el trazado de fronteras.

La frontera representa, así, «el límite del territorio de un Estado. La línea de
terminante donde comienzan y acaban los territorios de los Estados vecinos» (Dic
tionnaire: voz «Frontière»). Ahora bien hay que recordar que en la medida en que 
el territorio estatal comprende no sólo el territorio terrestre, sino también ciertos 
espacios marítimos y el espacio aéreo suprayacente a todos ellos, las fronteras po
drán ser terrestres, marítimas y aéreas; debiendo precisar también que la frontera 
delimita no sólo el territorio de dos Estados, sino también el de un Estado y otros 
espacios internacionales.

En todo caso nos vamos a centrar ahora, en este epígrafe, en el análisis de la fron-
tera por relación exclusivamente al territorio terrestre, dejando el estudio de la deli
mitación de otros espacios, como los marítimos y aéreo para otras partes de esta obra.

Hay que señalar, además, que la frontera se presenta no sólo como línea de sepa
ración entre soberanías territoriales, sino también como línea o zona de contacto entre 
territorios y poblaciones vecinas. La frontera, como se ha dicho, tiene una doble natura
leza: es una línea que separa, que divide, que opone, que permite a los grupos humanos 
identificarse unos por relación a los otros, y es también una zona de transición, un punto 
de paso, una vía de comunicación entre dos Estados. Frontera-línea y frontera-zona 
conforman, así, dos aspectos indisociables de una misma realidad (BluMan: 8).

Razón por la cual para el análisis de las fronteras terrestres procederemos, en pri
mer lugar, desde la perspectiva de la fronteralínea, a fijar los criterios por los que se 
rige la operación de delimitación de las fronteras (1.B) —incluyendo una referencia 
particular a las fronteras españolas (1.C)—, y para a continuación, y desde la perspec
tiva de la fronterazona, estudiar las cuestiones relativas a las relaciones de vecindad 
y los regímenes fronterizos (1.D).

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. Jorge Pueyo Losa, Catedrático de Derecho Inter
nacional Público y Relaciones Internacionales de la Universidad de Santiago de Compostela.
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B) La Frontera y los criterios De su DeliMitación

La dimensión que destaca, ante todo, en la figura de la frontera es la de línea de 
limitación para el ejercicio de las competencias estatales, es decir, la de línea de deli
mitación de los respectivos ámbitos territoriales de los Estados. Definir un territorio 
significa definir sus fronteras, ha dicho el T.I.J., en 1994, en el asunto de la controver-
sia territorial entre Libia y Chad (C.I.J., Rec. 1994: pár. 38).

Por ello el trazado de las fronteras representa una operación de extraordinaria 
importancia, en tanto que fenómeno básico en torno al que se ordena y estabiliza el 
juego de las relaciones internacionales.

El trazado de las fronteras estatales se realiza a través de una operación compleja en 
la que cabe distinguir dos fases principales: en primer lugar, la fase de delimitación, de 
naturaleza política y jurídica, en virtud de la cual los Estados implicados fijan —a través 
normalmente de un tratado internacional— la extensión espacial de sus respectivos po
deres estatales, conforme a unos determinados criterios; seguidamente tiene lugar la fase 
de demarcación, de naturaleza estrictamente técnica, y en virtud de la cual se procede 
a ejecutar materialmente y sobre el terreno la delimitación anteriormente formalizada, 
interviniendo, generalmente, a tal efecto las denominadas Comisiones de demarcación.

a) Para el trazado de las fronteras se suele recurrir a una serie de criterios o pro
cedimientos entre los que cabe destacar, fundamentalmente, los siguientes:

— Los límites o fronteras naturales, que son aquellas basadas en un elemento 
geográfico; así hay fronteras, delimitadas sobre la base de un accidente orográfico, 
como la cresta de las montañas; también puede tomarse como punto de referencia un 
río, o un lago: para la delimitación de los ríos entre dos Estados, la norma de Dere
cho internacional general aplicable, salvo estipulaciones particulares en contrario, es 
que en los ríos no navegables la frontera se traza por la línea media del río mismo, 
y en caso de ser navegables, sobre la línea media del canal de navegación principal 
—delimitación por el procedimiento del thalweg—, tal como vendría a recordarlo el 
T.I.J., en su sentencia de 13 de diciembre de 1999, en el asunto relativo a las islas de 
Kasikili/Sedudu (Bostwana/Namibia) (C.I.J., Recueil 1999: pár. 24).

— Pueden también establecerse los límites basándose en elementos técnicos, como 
es el consistente en tomar dos puntos geográficos precisos sobre el mapa y trazar entre 
ellos una línea recta que sirva de frontera. Este procedimiento suele utilizarse en zonas 
preferentemente desérticas. Las fronteras de Siria con Jordania y las de Egipto con 
Libia, entre otras, obedecen a este procedimiento.

Dentro de este grupo encontramos también la utilización de un paralelo geográfi
co como frontera. Es el caso del paralelo 38° para delimitar las dos Coreas.

— Cabe también utilizar como línea fronteriza unos límites preexistentes. Éste es 
el caso de Suecia y Noruega, que tomaron como frontera en 1905, al deshacerse la 
Unión entre ellas, los antiguos límites territoriales anteriores a la referida Unión.

— Otras veces se utilizan como límites las antiguas divisiones administrativas o 
los tratados fronterizos establecidos por las potencias coloniales. El principio, como 
ya vimos (Capítulo XVII), en que se basan es el del uti possidetis iuris, tal y como 
ha sido confirmado por una importante jurisprudencia internacional, destacando fun
damentalmente la ya referida sentencia del T.I.J. (Sala) de 22 de diciembre de 1986 
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en el asunto de la controversia fronteriza entre Burkina Faso y la República de Malí 
(C.I.J., Rec. 1986).

El principio del uti possidetis iuris rige, en efecto, para la determinación de las 
fronteras de Estados nacidos de la descolonización, mediante la aceptación y conser
vación por éstos de los límites territoriales derivados tanto de meras delimitaciones 
entre divisiones administrativas o entre colonias pertenecientes a la misma soberanía, 
como de fronteras internacionales que previamente separaban la colonia de un Estado 
de la de otro, o el territorio de una colonia del de un Estado independiente o del de 
un Estado bajo protectorado que hubiese conservado su personalidad internacional 
(C.I.J., Rec. 1986: párs. 23 y 24).

En el primer supuesto, «la aplicación del principio del uti possidetis conlleva la 
transformación de límites administrativos en fronteras internacionales propiamente 
dichas», lo que sucedió, por ejemplo, para los Estados formados en las regiones de 
América dependientes de la Corona española, o, en el continente africano para los 
Estados de Burkina Faso y República de Malí, cuyos respectivos territorios formaban 
parte de las colonias francesas (Alto Volta y Sudán) reagrupadas bajo el nombre de 
África Occidental Francesa. En el segundo supuesto, es decir, el de límites territoria
les resultantes de fronteras internacionales ya fijadas entre varias potencias colonia
les, o entre una potencia colonial y un Estado independiente, hay que advertir —de 
acuerdo con las afirmaciones realizadas por el T.I.J.— que «la obligación de respetar 
las fronteras internacionales preexistentes deriva, sin duda alguna, de una regla gene
ral de Derecho internacional sobre sucesión de Estados, encuentre o no su expresión 
en la fórmula uti possidetis» (pár. 24). Ahora bien, aunque el uti possidetis presenta 
evidentes elementos de conexión con el derecho codificado sobre sucesión de Esta
dos en materia de tratados sobre regímenes de frontera (ver Cap. XIII.4), contiene la 
singularidad de su aplicación concreta en el proceso de descolonización (Sánchez 
RoDríguez: 148).

En todo caso, hay que advertir que la aplicación del principio uti possidetis iuris 
no tendría sentido y resultaría inútil si la delimitación fronteriza entre Estados desco
lonizados ha sido establecida por medio de un tratado internacional; y ello tal como 
vendría a afirmarlo el T.I.J. en su sentencia de 1994, en el asunto de la controversia 
territorial entre Libia y Tchad (C.I.J., Rec. 1994: pár. 76).

El principio del uti possidetis, si bien encuentra su origen en Hispanoamérica, con 
ocasión de la emancipación, en 1810 y 1821, de las colonias españolas, ha sido afir
mado también durante el presente siglo en el continente africano por numerosos Esta
dos de reciente independencia y por la Organización de la Unidad Africana (O.U.A.), 
actualmente denominada Unión Africana.

Ahora bien, el principio en cuestión no reviste, a juicio del T.I.J. en su sentencia de 
1986, el carácter de una regla particular inherente a un sistema determinado de Dere
cho internacional —cuyo valor estaría, por tanto, limitado a Hispanoamérica, y aun al 
continente africano—, sino que constituye un principio general, ligado al fenómeno 
de la accesión a la independencia, allá donde se manifieste (C.I.J., Rec. 1986: pár. 20). 
La posición del T.I.J. en este asunto adquiere, así, una extraordinaria trascendencia, 
en la medida en que procederá no sólo a subrayar repetidamente el alcance general 
que caracteriza al principio, sino también a situarlo expresamente entre los principios 
jurídicos más importantes del Derecho internacional; aunque no hay que silenciar que 
posteriormente el T.I.J. en otras sentencias sobre controversias fronterizas no ha vuelto 
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a reafirmar tal tipo de consideraciones con ocasión de la aplicación de dicho principio.
Pero, aun por relación al ámbito de aplicación del principio uti possidetis, hay que 

destacar que —aparte de su posible aplicación a fronteras marítimas fruto de la desco
lonización, tal como se ha defendido en ciertas sentencias arbitrales (ver en esta obra 
«Los espacios marítimos»)— en estos últimos años se ha buscado extender a contex
tos no ya relacionados con la descolonización, sino con la desmembración de Estados 
de estructura federal, como es el caso de algunos Estados de la antigua Europa so
cialista (U.R.S.S., República Socialista Federativa de Yugoslavia, Checoslovaquia), y 
con la separación de Estados; planteándose, así, la cuestión de si los nuevos Estados 
han de conservar como fronteras los límites internos que hasta ese momento regían 
como divisiones territoriales de las antiguas estructuras federales, tal como vendría a 
propugnar, por ejemplo, la Comisión de Arbitraje —Comisión Badinter— creada en 
el marco de la Conferencia por la paz en Yugoslavia convocada por la Comunidad Eu
ropea, en su Dictamen número 3, de 11 de enero de 1992, al estimar que los problemas 
de fronteras que suscita el proceso de disolución de la R.S.F.Y. deben resolverse de 
conformidad con los criterios siguientes:

«Segundo.—Las demarcaciones entre Croacia y Serbia, o entre ésta y BosniaHerzegovina, 
o, eventualmente, entre otros Estados independientes limítrofes entre ellos, no podrán ser modifi
cadas más que por acuerdo libre y mutuo.

Tercero.—A falta de un acuerdo en contrario, los límites anteriores adquieren el carácter 
de fronteras protegidas por el derecho internacional. Tal es la conclusión a la que conduce el 
principio del respeto del statu quo territorial y particularmente el del uti possidetis iuris que, 
aunque inicialmente reconocido para la solución de problemas de descolonización en América 
y en África, constituye hoy día un principio de carácter general como ha declarado el Tribunal 
Internacional de Justicia (asunto de la controversia fronteriza Burkina FasoRepública de Malí...) 
[...]» (aBellán honruBia: 695696).

La aplicación, sin embargo, del principio del uti possidetis iuris a los supuestos 
de disolución o de separación de Estados suscita muy divergentes posiciones tanto 
desde el punto de vista jurídico como político. Así, frente a una corriente doctrinal 
que defiende la tesis de que la práctica internacional más reciente vendría a demostrar 
que el alcance de dicha regla se extiende también fuera del contexto colonial —dando 
lugar, por tanto, a la transformación de los antiguos límites administrativos en fronte
ras internacionales, una vez constatada la existencia del Estado (kohen: 137, 141)—, 
otros autores mantienen —desde una posición que compartimos— que la práctica de 
los Estados y de las Organizaciones internacionales en este ámbito resulta limitada y 
ambigua (klein: 125127), no pudiendo, en particular, ser considerada la experiencia 
yugoslava como un precedente capaz de confirmar —ante la falta de acuerdo entre las 
partes— la aplicabilidad general del principio a los supuestos derivados de la frag
mentación o desmembración de Estados (Delcourt: 71, 106).

En cualquier caso, la práctica jurisprudencial pone de manifiesto que el T.I.J., en 
aquellas controversias territoriales que no derivan de un claro y definido contexto 
colonial, ha optado por no aplicar el principio del uti possidetis iuris, tal como así ha 
ocurrido en la sentencia de 16 de marzo de 2001 en el asunto de la delimitación ma-
rítima y de las cuestiones territoriales entre Qatar y Bahrein (C.I.J., Rec. 2001: pár. 
148) (con independencia de las críticas que haya recibido la decision del Tribunal, 
sobre todo con relacion a las cuestiones territoriales relativas a la Isla Hawar) —y tal 
como así vendrían a defenderlo, en este caso, fundamentalmente los Jueces Bedjaoui, 
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Ranjeva y Koroma al advertir sobre «las relaciones especiales de protección» que 
existieron entre los dos emiratos del Golfo y el Reino Unido antes de 1971, de tal 
suerte que los Estados protegidos siempre conservaron su personalidad (C.I.J., Rec. 
2001, Opinion dissidente commune: párs. 313317)—.

Finalmente, hay que advertir que, si bien la aplicación de este principio tiene 
como consecuencia la intangibilidad de las fronteras heredadas de la descolonización, 
y por tanto el mantenimiento del statu quo territorial en el momento de acceso a la 
independencia de los nuevos Estados, evitando así —como advierte el propio T.I.J., 
en su sentencia de 1986— que la independencia y la estabilidad de estos países sean 
puestas en peligro por luchas fratricidas nacidas de la contestación de las fronteras a 
continuación de la retirada de la potencia administradora (C.I.J., Rec. 1986: pár. 20), 
pese a ello el propio significado y contenido del principio uti possidetis ha suscita
do también la delicada cuestión de precisar su relación con otros principios básicos 
del Derecho internacional, tal como el de autodeterminación de los pueblos, concre
tamente en aquellos casos en que por razón del respeto de las fronteras coloniales 
se produce el efecto de dividir o separar poblaciones que pertenecen a un mismo 
«pueblo». Aunque de forma discutible, el T.I.J., en su sentencia de 1986, abordaría 
expresamente la cuestión, no pareciendo observar ninguna contradicción entre tales 
principios, al afirmar que la interpretación del principio de autodeterminación ha de 
realizarse precisamente conforme al principio uti possidetis (C.I.J., Recueil 1986: pár. 
25); habiendo mantenido en esta misma línea la ya referida Comisión Badinter, en 
su Dictamen número 2, de 11 de enero de 1992, lo siguiente: «está bien establecido 
que, sean cuales fueren las circunstancias, el derecho a la autodeterminación no puede 
comportar una modificación de las fronteras existentes en el momento de la inde
pendencia (uti possidetis iuris) salvo acuerdo en contrario de las partes implicadas» 
(ABellán HonruBia: 691).

b) Ahora bien, con independencia de los criterios o procedimientos que se hayan 
seguido para el trazado de una frontera, una vez que ésta ha sido establecida rige, con 
carácter sumamente firme, el principio de estabilidad de las fronteras. La jurisprudencia 
internacional ha insistido en repetidas ocasiones en el carácter estable y permanente de 
las fronteras ya establecidas; representando la sentencia de 1962 del T.I.J. en el asunto 
del Templo de Préah Vihéar uno de los precedentes más significativos al respecto: «[...] 
cuando dos países establecen una frontera, uno de sus principales objetivos es el de 
llegar a una solución estable y definitiva» (C.I.J., Rec. 1962: 34); habiéndose afirmado 
también, aún mas recientemente, en la sentencia arbitral de 1990 en el asunto de la 
frontera marítima entre Guinea-Bissau y Senegal que: «En cualquier caso, el fin de los 
tratados es el mismo: determinar de una manera estable y permanente el domino de va
lidez espacial de las normas jurídicas del Estado» (R.G.D.I.P., 1990: 253).

Ciertamente, el principio de estabilidad y permanencia domina la vida de la fron
tera, sobre todo en aquellos casos en que su delimitación ha tenido lugar por vía 
convencional. Ya sabemos que no es posible alegar un cambio fundamental de las cir
cunstancias como causa de terminación de un tratado que establezca una frontera (art. 
62.2 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados); al respecto el T.I.J. en 
el asunto de la plataforma continental del Mar Egeo (1978) afirmó que «ya se trate 
de una frontera terrestre o de un límite de la plataforma continental, la operación es 
esencialmente la misma; comporta el mismo elemento inherente de estabilidad y per
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manencia, y está sometida a la regla de que un tratado de límites no queda afectado 
por un cambio fundamental de las circunstancias» (C.I.J., Rec. 1978: pár. 85). Del 
mismo modo, y como ya hemos recordado, el art. 11 del Convenio de Viena sobre 
sucesión de Estados en materia de tratados dispone que «una sucesión de Estados no 
afectará de por sí: a) a una frontera establecida por tratado, ni b) a las obligaciones y 
los derechos establecidos por un tratado y que se refieran al régimen de una frontera».

Aún más recientemente el T.I.J. en el asunto de la controversia territorial entre 
Libia y Chad (1994), después de haber considerado que la frontera entre los dos países 
era la establecida por el Tratado de 10 de agosto de 1955 entre Libia y Francia (de la 
que Chad es Estado sucesor), y de haber reconocido que el tratado, conforme a sus 
disposiciones, era denunciable tras veinte años de vigencia, afirmó el principio de 
estabilidad de la frontera así establecida:

«[...] Una vez convenida, la frontera permanece, pues cualquier otro enfoque privaría de 
efecto al principio fundamental de estabilidad de las fronteras, cuya importancia ha sido subraya
da repetidamente por el Tribunal» (C.I.J., Rec. 1994: párs. 7273).

Y sin que ello quiera decir, claro está, que los Estados implicados no puedan «de 
común acuerdo» modificar su frontera, es decir por medio del «consentimiento mu
tuo» (C.I.J., Rec. 1994: pár. 73).

c) las Fronteras españolas

Las fronteras españolas en el territorio peninsular limítrofe con Francia, Portugal, 
Gibraltar y Andorra están delimitadas por los siguientes acuerdos:

a) La frontera con Francia: Los límites terrestres de la frontera occidental hispa
nofrancesa, desde la desembocadura del río Bidasoa hasta el límite de la provincia de 
Huesca (provincias de Guipúzcoa y Navarra), están establecidos en el Tratado de Ba
yona de 2 de diciembre de 1856 (G. 4 de septiembre de 1857; Aranzadi: Nuevo Dic., 
n. 13670). Los mojones 258 y 259 descritos en el Anexo V de dicho Tratado han sido 
modificados por el Convenio hispanofrancés de 4 de diciembre de 1982 para permitir 
la modificación de la carretera transpirenaica de ArreteIsaba (B.O.E. n. 237, de 3 
de octubre de 1981). El condominio sobre la Isla de los Faisanes está reglamentado, 
como ya hemos visto, por el art. 27 del Tratado de 1857 y por el Convenio de 27 de 
marzo de 1901 (G. 17 de octubre de 1902); Aranzadi: Nuevo Dic., n. 13680).

El sector fronterizo correspondiente a las provincias de Huesca y Lérida hasta 
Andorra está delimitado por el Tratado de Bayona de 14 de abril de 1862 (G. 5 de 
mayo de 1863; Aranzadi: Nuevo Dic., n. 13672), y el túnel fronterizo de Somport, 
delimitado en su interior por el Convenio de París de 12 de junio de 1928 (G. de 30 de 
noviembre de 1932; Aranzadi: Nuevo Dic., n. 13685).

La frontera desde el Valle de Andorra hasta el mar Mediterráneo está determinada 
en el Tratado de Bayona de 26 de mayo de 1866 (G. 22 de julio de 1866; Aranzadi: 
Nuevo Dic., n. 13674), en las disposiciones adicionales a dicho Tratado (G. 20 de fe
brero de 1869; Aranzadi: Nuevo Dic., n. 13677) y en la Declaración de Bayona de 14 
de junio de 1906 conteniendo el Acta de Amojonamiento de los Pirineos Orientales y 
la provincia de Gerona (G. 8 de junio de 1907; Aranzadi: Nuevo Dic., n. 13682).
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Entre las singularidades de esta frontera hay que señalar el enclave español de la 
Villa de Llivia, reglamentado por el Tratado de 12 de noviembre de 1660. 

Finalmente y en virtud del Acuerdo de Madrid de 8 de febrero de 1973 (B.O.E. de 
24 de junio de 1975; Aranzadi: Nuevo Dic., n. 13692 bis) se determina lo relativo al 
amojonamiento y conservación de la frontera hispanofrancesa y se crean por ello unos 
Delegados permanentes de amojonamiento (art. 6.º) y una Comisión mixta (art. 10).

b) Las fronteras con Portugal están establecidas de modo general por el Conve
nio de Lisboa de 29 de septiembre de 1864 (G. 8 de junio de 1886; Aranzadi: Nuevo 
Dic., n. 13673) y los anexos al mismo contenidos en el Convenio de 4 de noviembre 
de 1866 (G. 6 de diciembre de 1866; Aranzadi: Nuevo Dic., n. 13675).

La delimitación de las fronteras desde la desembocadura del Miño hasta la con
fluencia del Caya con el Guadiana se contienen en el Canje de Notas de 1 de diciembre 
de 1906, en cumplimiento del Tratado de 29 de septiembre de 1864 (G. 20 de diciem
bre de 1906; Aranzadi: Nuevo Dic., n. 13683).

Los límites con la Dehesa «La Contienda» se fijaron en el Convenio de Madrid de 
27 de marzo de 1893, ratificado en virtud de autorización contenida en el R.D. de 18 
de agosto de 1893 (G. 29 de septiembre de 1893; Aranzadi: Nuevo Dic. n. 13678).

Finalmente, la frontera hispanoportuguesa desde la confluencia del Cuncos con el 
Guadiana hasta la desembocadura de éste con el mar se fija en el Convenio de Lisboa 
de 29 de junio de 1926 (G. 29 de mayo de 1927; Aranzadi: Nuevo Dic., n. 13684).

c) Para la frontera con Gibraltar hay que acudir al art. 10 del Tratado de Utrech 
de 13 de julio de 1713, por el que se cede a la Corona británica la «Ciudad y Castillo 
de Gibraltar, juntamente con su puerto, defensas y fortalezas que le pertenecen».

d) En cuanto a la frontera con Andorra, aunque su delimitación primitiva se 
remonta a tiempo inmemorial, no parece posible descubrir la existencia de un tratado 
de límites; además la Constitución de Andorra de 1993 no define expresamente los 
límites o el territorio del Estado con relación a sus vecinos (ver art. 1.5).

e) Finalmente por lo que se refiere a las fronteras con Marruecos, hay que seña
lar que el Tratado de Paz y Amistad firmado entre España y Marruecos el 26 de abril 
de 1860 disponía respecto a la plaza española de Ceuta la ampliación de su territorio 
jurisdiccional «hasta los parajes más convenientes para la completa seguridad y res
guardo de su guarnición» —creándose una Comisión para la demarcación y conserva
ción de límites—, y reiterándose, además, en el mismo respecto a la plaza de Melilla 
las disposiciones contenidas en el Convenio de 24 de agosto de 1859 por el que se 
cedía a España el territorio próximo a dicha plaza hasta los puntos más adecuados 
para la defensa y tranquilidad de aquel presidio; disposiciones estas últimas comple
tadas por el Acta de demarcación de los límites de la plaza de Melilla de 26 de junio 
de 1862 y el Acuerdo relativo a la conservación de los límites de la plaza de Melilla 
de 14 de noviembre de 1863.

Repecto a las Plazas, peñones e islas de soberanía española en el norte de África 
hay que advertir que, si bien el título de soberanía resulta claro en cuanto a Ceuta 
(cesión), Melilla (conquista) y los peñones de Vélez de la Gomera, Alhucemas y las 
islas Chafarinas (ocupación) (con independencia de los problemas que sigue susci
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tando el reconocimiento y delimitación de los espacios marítimos correspondientes), 
por el contrario no parece fácil identificar al titular de la soberanía territorial sobre el 
islote de Perejil (España/Marruecos) —ni, por tanto, los posibles títulos de soberanía 
(cesión, ocupación...)—, tal como lo demuestra el hecho de que —tras los incidentes 
del 11 julio de 2002, cuando un destacamento de gendarmes reales marroquíes ocupó 
dicho islote, siendo posteriormente desalojados, el 17 de julio de 2002, por el ejército 
español— los argumentos alegados por ambas partes en defensa de sus respectivas 
pretensiones no resultasen absolutamente firmes ni definidos.

D) relaciones De VecinDaD y regíMenes Fronterizos

a) Ideas generales sobre la frontera-zona. Coexistencia y cooperación
 transfronteriza

Ya hemos dicho que la frontera se nos presenta no sólo como línea de separación 
entre soberanías territoriales, sino también como línea o zona de contacto entre terri
torios y poblaciones vecinas.

Ciertamente, la figura de la frontera nos aproxima también al fenómeno de con
tigüidad que se produce entre los Estados vecinos, lo que precisamente tiende a de 
sencadenar el juego de unas relaciones de vecindad entre los Estados limítrofes, por 
las que se persigue no sólo evitar los conflictos que son propios de las situaciones de 
contigüidad geográfica, sino también avanzar en la defensa de los intereses comunes 
que esa misma situación genera.

Ante todo, la existencia de la frontera como línea de separación de las respectivas 
soberanías territoriales no impide que ciertas actividades ejercidas a un lado de la 
raya o línea fronteriza dejen sentir sus efectos y consecuencias sobre el Estado vecino 
y, sobre todo, en los territorios y poblaciones estrictamente fronterizos (por ejemplo, 
actividades industriales con un efecto de contaminación, o la incorrecta y abusiva 
utilización y aprovechamiento de los recursos de un espacio fronterizo —ríos o lagos 
fronterizos, etc.—). De ahí que, ante una realidad como ésta, tienda a adquirir un alto 
grado de reconocimiento la regla de buena vecindad por la cual un Estado está obliga
do a impedir en su territorio el ejercicio de actividades que puedan causar perjuicios 
en un Estado vecino —principio sic utere tuo ut alienum non laedas— (ver supra 
Capítulo XVII e infra Capítulo XXXI).

Pero en las relaciones de vecindad trasciende sobre todo una dimensión de coo-
peración por la cual, actuando en beneficio de los intereses comunes que el propio 
fenómeno de la contigüidad genera entre los Estados limítrofes, se persigue una ate
nuación o flexibilización del rigor y las dificultades que el hecho fronterizo en sí 
mismo representa y provoca. El fenómeno de vecindad suscita, así, unas relaciones de 
cooperación transfronteriza que se proyectan sobre un espacio físico que se concreta 
en la frontera y en una «zona fronteriza» —faja territorial adyacente a uno o ambos 
lados de la línea divisoria— para la que se establece un régimen convencional o legal 
especial, y en el que se determinan los participantes o beneficiarios de ese concreto 
régimen fronterizo (ReMiro Brotons: 111). Cooperación cuya actuación puede pro
ducirse atendiendo tanto a los intereses de la colectividad estatal en su conjunto, como 
más particularmente a los intereses de las poblaciones estrictamente fronterizas.
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b) Ámbitos materiales de la cooperación transfronteriza

Entre los ámbitos materiales que, generalmente, ocupan las relaciones de coope
ración transfronteriza, cabría destacar los siguientes: a) Cooperación aduanera por 
la que se persigue, básicamente, una simplificación de las formalidades aduaneras y 
de vigilancia en los pasos fronterizos; cooperación que, entre otras cosas, se expresa 
en la supresión de pasaportes, en la creación de oficinas fronterizas de controles 
nacionales yuxtapuestos o en la articulación de un régimen especial en favor de las 
poblaciones fronterizas. b) Vías de comunicación, mediante la creación de puentes 
internacionales, túneles y carreteras, así como el establecimiento de líneas y estacio
nes internacionales de ferrocarril. c) Asistencia mutua y gestión de servicios públi-
cos, orientada a la cooperación en materia de higiene y seguridad pecuarias, lucha 
contra las calamidades, seguridad de instalaciones nucleares, servicios de aguas o 
de transportes entre municipios limítrofes, etc. d) Uso y aprovechamiento común de 
espacios fronterizos con sus respectivos recursos (ríos y lagos internacionales, es
pacios marítimos, pastos, etc.). e) Protección del medio ambiente (contaminación en 
sus distintas vertientes fluvial, marítima, aérea y subterránea). f) Cooperación en los 
órdenes cultural, educativo, de investigación, etc. g) Desarrollo regional y ordena-
ción del territorio, ámbito éste por el que se persigue la planificación de una política 
global y común de administración de los territorios fronterizos.

c) Niveles de actuación e institucionalización progresiva 
 de la cooperación transfronteriza

La cooperación transfronteriza, que se suele materializar normalmente por vía 
convencional, puede ejercerse tanto a nivel interestatal —órganos centrales del Esta
do—, como a nivel regional o municipal. Ahora bien, estas relaciones de cooperación 
han venido desarrollándose, fundamentalmente, a nivel de los gobiernos centrales 
de los Estados, lo que no habrá evitado el desarrollo por las colectividades locales y 
regionales vecinas de una cierta práctica en la materia a través de contactos privados 
e informales de muy distinto signo y la conclusión de «acuerdos» y «contratos» que 
habrán venido suscitando muy delicados problemas relativos a la determinación de su 
naturaleza jurídica y el Derecho aplicable (ReMiro Brotons: 145 y 153).

En cualquier caso, el Estado a través de un convenio internacional de cobertura, 
o por medio de su propia legislación interna, puede habilitar a las estructuras terri
toriales intermedias a concluir acuerdos con otros Estados o entidades territoriales 
extranjeras, tal como se viene propugnando —en una línea de potenciación de la 
cooperación transfronteriza entre las colectividades territoriales fronterizas— desde 
ciertas instancias como la Unión Europea y, fundamentalmente, desde el Consejo 
de Europa, en cuyo seno se produjo la adopción del Convenio-marco europeo sobre 
cooperación transfronteriza entre comunidades o autoridades territoriales de 21 
de mayo de 1980, que entraría en vigor el 22 de diciembre de 1981 y por el cual las 
partes contratantes se comprometen a facilitar y promover la cooperación transfron
teriza entre tales comunidades y autoridades; habiéndose aprobado un Protocolo 
adicional a dicho Conveniomarco el 9 de noviembre de 1995 (R.G.D.I.P., 1995: 
10581061) —y cuya entrada en vigor se produjo el 1 de diciembre de 1998—, con 
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el fin de establecer medidas suplementarias que permitan asegurar este régimen de 
cooperación, potenciando y regulando la creación de organismos de cooperación 
transfronteriza, y aun posteriormente un Protocolo n. 2 relativo a la cooperación 
interterritorial, de 5 de mayo de 1998 —y cuya entrada en vigor se produjo el 1 de 
febrero de 2001— , y un Protocolo n. 3 destinado a la creación de Agrupaciones Eu-
rorregionales de Cooperación (AEC).

Los tratados interestatales de cooperación dan lugar también a la creación de 
Comisiones intergubernamentales de gestión con el fin de asegurar una cierta per
manencia y una mayor eficacia en la cooperación (institucionalización progresiva), 
y para atender cuestiones tanto de orden general como particular. En estas Comi
siones las autoridades territoriales fronterizas no suelen, sin embargo, estar plena
mente representadas, lo que habrá motivado que la concertación transfronteriza a 
nivel local y regional haya venido desarrollándose, fundamentalmente, a través de 
la actuación de Comunidades, Grupos de trabajo o Asociaciones de carácter pura
mente informal y privado, al estilo, por ejemplo, de las que sucesivamente se han 
ido estableciendo en el área alpina. A este respecto encierra también un gran inte
rés el Convenio-marco europeo sobre cooperación transfronteriza, en la medi
da en que posibilita la creación no sólo de Comisiones mixtas —en las que habrán 
de estar debidamente representadas las autoridades regionales— y de Comités re
gionales —constituidos a iniciativa de la Comisión y de acuerdo con las autori 
dades locales y regionales—, sino también de grupos de concertación y organismos de 
cooperación transfronteriza entre autoridades locales.

d) España y las relaciones de cooperación transfronteriza

Tradicionalmente las relaciones de vecindad mantenidas por España con Francia 
y Portugal no han conseguido sobrepasar —sobre todo respecto a este último país— 
los terrenos más clásicos de la cooperación transfronteriza, habiendo encontrado, 
por lo demás, un marco más ralentizado de actuación las relaciones hispanoportu
guesas que las mantenidas con Francia. En cualquier caso, y aun a pesar de la mayor 
debilidad de las relaciones de vecindad existentes históricamente con Portugal, hay 
que admitir que el ejercicio de la cooperación transfronteriza entre ambas partes ha 
encontrado un desarrollo no tan insignificante como a veces se ha pretendido hacer 
ver. Además, hay que resaltar que en el marco de un renovado espíritu de buena ve
cindad consagrado en el Tratado de amistad y cooperación hispanoportugués de 22 
de noviembre de 1977 (B.O.E. de 30 de mayo de 1978), se ha conseguido relanzar 
la cooperación bilateral. Y a lo que cabe añadir que el ingreso, en 1986, de ambos 
Estados en las Comunidades Europeas impulsó decisivamente nuestras relaciones 
de cooperación transfronteriza, dada la especial atención que, durante los últimos 
años, prestan, como vamos a ver, las instituciones comunitarias al fenómeno de la 
cooperación transfronteriza.

Entre los ámbitos materiales de las relaciones de cooperación transfronteriza 
mantenidas por España con nuestros vecinos Francia y Portugal destaca, en primer 
lugar, la cooperación aduanera. Se trata de un campo que ya desde el siglo pasado 
ha sido objeto de una importante regulación en distintos instrumentos convenciona
les; aunque en este punto es de destacar que el ingreso de España en la Comunidades 
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Europeas abrió una nueva dimensión en el juego de las relaciones fronterizas con 
nuestros vecinos, desde la perspectiva de la consecución del mercado interior úni
co en el orden comunitario, y por tanto, de la supresión de las fronteras interiores 
mediante la libre circulacion de personas y mercancías —objetivos revitalizados 
por el Acta Única Europea de 1986 y por el Tratado de la Unión Europea de 1992— 
(Lirola DelgaDo: 179 y ss.). Incluso la operatividad de este régimen de libre cir
culación ya se había alcanzado entre un grupo de trece Estados miembros, fuera del 
marco comunitario, por la vía del Acuerdo relativo a la supresión gradual de los 
controles en las fronteras comunes, adoptado en Schengen, el 14 de junio de 1985, 
y del Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen de 19 de junio de 1990; 
habiéndose adherido España al Acuerdo de Schengen (de aplicación provisional a 
partir del 26 de junio de 1991; B.O.E n. 181, de 30 de julio de 1991); y al Convenio 
de aplicación de 1990 (instrumento de ratificación de 30 de julio de 1993; B.O.E n. 
81, de 5 de abril de 1994), cuya entrada en vigor tuvo lugar el 1 de marzo de 1994, 
produciéndose la aplicación «en su totalidad» del Convenio a partir de 26 de marzo 
de 1995 (B.O.E n. 71, de 24 de marzo de 1995). Posteriormente, el acervo de Schen
gen fue integrado en el marco de la Unión Europea por un Protocolo al Tratado de 
Amsterdam de 1997, de forma que tales disposiciones resultan aplicables a todos 
los Estados miembros de la Unión Europea, sin perjuicio de las dilaciones previstas 
para los nuevos Estados miembros y del régimen particular del que se benefician 
Gran Bretaña e Irlanda, y Dinamarca.

En todo caso, la efectiva supresión de las fronteras interiores en el ámbito de la 
Unión Europea está también ligada a la realización del objetivo de que «la Unión 
ofrecerá a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras in
teriores en el que esté garantizada la libre circulación de personas», tal como figura en 
el art. 3 del Tratado de la Unión, adoptado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 (en 
vigor desde el 1 de diciembre de 2009). En función de las consecuencias de este obje
tivo sobre la estructura y el contenido del Tratado de Lisboa y de la comunitarización 
del llamado tercer pilar, el Título V del T.F.U.E dedicado al «Espacio de libertad, se
guridad y justicia», incluye un Capítulo 2 dedicado a «Políticas sobre controles en las 
fronteras, asilo e inmigración», con el que, entre otros objetivos, tal como se señala en 
el art. 77, se busca «garantizar la ausencia total de controles de las personas, sea cual 
sea su nacionalidad, cuando crucen las fronteras interiores», a través de una serie de 
medidas que se adoptan por vía del procedimiento legislativo ordinario y que hay que 
entender que se completan con las previstas en relación a la  «Cooperación judicial en 
materia penal» (Cap. 4) y la «Cooperación penal» (Cap. 5).

Junto a estos ámbitos de acción relacionados con la cooperación aduanera, so
bresalen también los relativos a las vías de comunicación abiertas con Francia y 
Portugal (líneas y estaciones internacionales de ferrocarril, puentes internaciona
les, etc.), a la asistencia mutua en distintas esferas (higiene y sanidad pecuarias, 
servicios contra incendios y de socorro, etc.), al uso y aprovechamiento común de 
espacios fronterizos (uso común de pastos, sobre todo en nuestras relaciones con 
Francia, y uso y aprovechamiento común de ríos fronterizos y espacios marítimos: 
ver infra Capítulo XXIII, apdo. 4), a la protección del medio ambiente —aunque 
la práctica en este ámbito resulta escasa y poco intensa— y, más recientemente, al 
desarrollo regional y la ordenación del territorio. Este último ámbito ha recibido 
un importante impulso en el contexto de la política regional (política de cohesión 
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económica y social) desarrollada por la Unión Europea, a través sobre todo de las 
denominadas iniciativas INTERREG, por las que se busca favorecer y potenciar la 
planificación y aplicación conjunta de programas transfronterizos tendentes a pro
mover el desarrollo de las regiones fronterizas. En el marco de estas iniciativas, han 
sido aprobados Programas operativos para el desarrollo de las regiones fronterizas 
de España y Portugal y de España y Francia.

En lo tocante a las relaciones de vecindad con Gibraltar y Marruecos, la práctica 
es escasa al resultar trascendida y condicionada por las diferencias de orden territorial 
existentes, desde antiguo, entre las partes. Concretamente, por lo que se refiere a Ma-
rruecos, sobresalen el Acuerdo de 24 de octubre de 1980 y el Acuerdo Adicional de 
27 de septiembre de 1989 sobre el establecimiento de un enlace fijo entre nuestro país 
y el continente africano a través del estrecho de Gibraltar, y aún más recientemente 
el Tratado de amistad, buena vecindad y cooperación entre el Reino de España y el 
Reino de Marruecos de 4 de julio de 1991.

En cuanto a Andorra, hay que destacar, sobre todo, el Tratado de Buena Vecin
dad, Amistad y Cooperación entre el Reino de España, la República Francesa y el 
Principado de Andorra, hecho en Madrid y París el 1 de junio de 1993 y en Andorra la 
Vieja el 3 de junio de 1993 (B.O.E. de 30 de junio de 1993), y cuya entrada en vigor 
se produjo el 1 de diciembre de 1994 (B.O.E. de 17 de marzo de 1995).

Finalmente, cabe apuntar que las relaciones de cooperación transfronteriza desa
rrolladas por España han venido ejerciéndose tradicionalmente, a un nivel fundamen
talmente interestatal, habiéndose reducido, básicamente, la acción de las autoridades 
regionales y locales a contactos informales y oficiosos con las colectividades vecinas. 
La cooperación transfronteriza con Francia y Portugal ha conducido también a la crea
ción de Comisiones fronterizas con competencias generales o particulares en cada uno 
de los ámbitos objeto de cooperación.

En cuanto a la acción desarrollada por las colectividades territoriales fronterizas,  
tras un período caracterizado por la articulación de Comunidades de trabajo con un 
carácter meramente informal, hay que destacar que el ya citado Convenio-marco eu-
ropeo sobre cooperación transfronteriza entre comunidades o autoridades territoria-
les (ratificado por España el 10 de julio de 1990 —B.O.E. de 16 de octubre de 1990—) 
—del que son también parte Francia y Portugal— vendría a abrir ciertas expectativas 
en orden al reconocimiento oficial del ejercicio directo por las colectividades fron
terizas de las relaciones de cooperación transfronteriza, y a la determinación de los 
instrumentos jurídicos (acuerdos, convenios, contratos...) que facilitarían dicha acti
vidad; al subordinarse —conforme a la Declaración formulada por España al ratificar 
el Conveniomarco— la efectiva aplicación del mismo a la celebración de Acuerdos 
bilaterales con los respectivos Estados vecinos, hay que señalar que se celebró, el 10 
de marzo de 1995, un Tratado entre España y Francia sobre cooperación transfronte
riza entre entidades territoriales (entrada en vigor el 24 de febrero de 1997; B.O.E. de 
10 de marzo de 1997), y aún más recientemente, el 3 de octubre de 2002, un Tratado 
entre España y Portugal sobre cooperación transfronteriza entre entidades e instancias 
territoriales (entrada en vigor el 30 de enero de 2004; B.O.E n. 219, de 12 de sep
tiembre de 2003), debiendo adaptarse los instrumentos de cooperación transfronteriza 
antes referidos (art.13), tal como así ya ha ocurrido en el caso de la Comunidad Autó
noma de Galicia por la vía de la formalización jurídica del Convenio de cooperación 
transfronteriza entre la Comisión de Coordinación y Desarrollo Regional del Norte 
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de Portugal y la Xunta de Galicia, suscrito en Santiago de Compostela el 24 de febre
ro de 2006 (B.O.E. n. 117, de 17 de mayo de 2006).

Además, el Real Decreto 1.317/1997, de 1 de agosto (B.O.E. n. 207, de 29 de 
agosto de 1997), sobre comunicación previa a la Administración General del Es-
tado y publicación oficial de los convenios de cooperación transfronteriza, procede 
a exigir la transmisión a la Administración General del Estado de todo Proyecto de 
Convenio de cooperación transfronteriza que pretendan suscribir nuestras entidades 
territoriales habilitadas para ello por el Conveniomarco europeo y tratados de desa
rrollo con las entidades territoriales extranjeras (art. 1.1), así como la publicación en 
el Boletín Oficial del Estado de aquellos Convenios de cooperación transfronteriza 
que aspiren a surtir efectos frente a sujetos distintos de las entidades territoriales fir
mantes (art. 2).

En todo caso, no hay que dejar de resaltar que, a la vista de las importantes defi
ciencias que se observan en el amplio abanico de organismos de cooperación trans
fronteriza existentes en Europa, basados en los respectivos Derechos nacionales, se 
ha planteado la oportunidad de vertebrar un instrumento uniforme conforme a una 
reglamentación general pactada a escala comunitaria o regional europea, capaz de 
superar las profundas diferencias existentes entre las distintas legislaciones estatales. 
Desde esta perspectiva, la Unión Europea y el Consejo de Europa han venido y vie
nen trabajando en la búsqueda de nuevos instrumentos de cooperación territorial: en 
el ámbito de la U.E., mediante la adopción del Reglamento (CE) 1082/2006 sobre la 
Agrupación Europea de Cooperación Territorial (AECT) (D.O.U.E. L 210, de 31 de 
julio de 2006), pudiendo destacar respecto a nuestro país como, tras la aprobación de 
Real Decreto 37/2008, de 18 de enero, por el que se adoptan las medidas necesarias 
para la aplicación efectiva de dicho Reglamento (B.O.E. n. 17, de 19 enero de 2008), 
se ha producido la creación, entre otras, de la Agrupación Europea de Cooperación 
Territorial (AECT) Galicia-Norte de Portugal (GNP) (Res. de 23 de octubre de 2008, 
de la Secretaría General Técnica, por la que se publica la inscripción de los esta
tutos de dicha Agrupación —B.O.E. n. 262, de 30 de octubre de 2008—); y, en el 
escenario del Consejo de Europa, a través de la articulación de un Tercer Protocolo 
al Conveniomarco europeo de cooperación transfronteriza de 1980 destinado a la 
creación de Agrupaciones Eurorregionales de Cooperación (AEC), aprobado  por el 
Comité de Ministros  el 9 de septiembre de 2009,  y abierto a la firma y ratificación el 
16 de noviembre de ese mismo año.

2. EL ESPACIO AÉREO

a) iDeas generales

Al igual que ha ocurrido respecto a otros ámbitos de reglamentación internacio
nal, y en particular, como veremos, por relación al espacio ultraterrestre, los avances 
técnicos experimentados en el dominio del espacio aéreo, desde principios del siglo 
xx, y, más concretamente, con ocasión de las dos guerras mundiales, por efecto del 
desarrollo de las ciencias y conocimientos aerodinámicos, motivaron la necesidad de 
regular jurídicamente las distintas actividades que los Estados comenzarían a desarro
llar en dicho espacio.
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Ciertamente, ante un fenómeno como éste, vendría a producirse un creciente in
terés y preocupación de los Estados para proteger su seguridad nacional y más tarde 
sus intereses económicos dada la extraordinaria importancia que adquiriría la aviación 
comercial; generándose, respecto de la navegación aérea fundamentalmente, una pro
gresiva práctica unilateral de los Estados centrada en las regulaciones contenidas en sus 
legislaciones internas —práctica conformadora de un Derecho internacional consuetu
dinario en la materia—, y una reglamentación internacional convencional recogida en 
la Convención de París sobre Navegación aérea, de 13 de octubre de 1919, y, posterior
mente, en la vigente Convención de Chicago sobre Aviación Civil Internacional, de 7 de 
diciembre de 1944, que establece los principios que rigen la navegación aérea, al tiempo 
que constituye la Organización de la Aviación Civil Internacional (O.A.C.I.).

La regulación jurídica internacional del espacio aéreo parte, como vamos a ver, del re
conocimiento de la soberanía del Estado sobre el espacio aéreo suprayacente a su territorio, 
por encima de los objetivos de libertad defendidos históricamente por ciertos sectores doc
trinales, y aun por algunos Estados en beneficio de sus intereses comerciales y estratégicos.

B) concepto y DeliMitación Del espacio aéreo

Ni la Convención de París de 1919 ni la vigente Convención de Chicago de 1944 
contienen una definición y delimitación precisas del espacio aéreo. Esta última Conven
ción, después de disponer en su art. 1 que «Los Estados contratantes reconocen que todo 
Estado tiene soberanía plena y exclusiva en el espacio aéreo situado sobre su territorio», 
se limita a concretar que «a los fines de la presente Convención, se consideran como te
rritorio de un Estado las áreas terrestres y las aguas territoriales adyacentes a ellas que se 
encuentren bajo la soberanía, dominio, protección o mandato de dicho Estado» (art. 2).

De acuerdo con estas disposiciones, el espacio aéreo tiene la misma extensión 
longitudinal que la suma del terrestre y el marítimo sometido a la soberanía estatal, 
abarcando, por tanto, la tierra, las aguas interiores y el mar territorial. Pero si, de 
acuerdo con ello, el límite horizontal del espacio aéreo resulta suficientemente preci
so, sobre todo una vez que se ha conseguido fijar, en el marco de la III Conferencia de 
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y en el nuevo Convenio de 1982, una 
extensión uniforme para el mar territorial de doce millas marinas, no ocurre lo mismo 
respecto a su límite vertical, es decir, con relación a la delimitación del espacio aéreo 
con el espacio ultraterrestre.

Y si la Convención de Chicago no dice nada respecto a la extensión vertical o superior 
del espacio aéreo, por su parte el Tratado de 1967 sobre los principios que han de regir 
las actividades de los Estados en la exploración y utilización del espacio ultraterrestre, 
incluidos la Luna y otros cuerpos celestes, no soluciona el problema, toda vez que, como 
veremos, tampoco define y delimita el espacio ultraterrestre (ver infra Capítulo XXIV).

La indeterminación del límite vertical del espacio aéreo ha suscitado numerosas 
teorías a nivel doctrinal, pudiendo destacar cómo frente a aquellos que entienden que 
la fijación de tales límites podría deducirse de la definición del término «aeronave» 
contenida en los Anexos de la Convención de Chicago, comprendiendo el espacio 
aéreo hasta donde un aparato de vuelo puede sustentarse en la atmósfera merced a las 
reacciones del aire, otro sector doctrinal ha estimado que los autores de la Convención 
no tuvieron la intención de establecer una delimitación del espacio aéreo. Además, 
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los criterios técnicos introducidos por dicha Convención en relación con la capacidad 
aerodinámica de los aparatos de vuelo no fueron criterios estables: la tecnología fue 
paulatinamente ampliando esa capacidad aerodinámica, de modo que, de hecho, la 
frontera técnica del espacio aéreo ha ido extendiéndose en proporción al avance ope
rativo de la aeronáutica (Marchán: 210211).

Subsiste así, hoy en día, la cuestión de determinar el límite vertical del espa
cio aéreo o, lo que es lo mismo, la delimitación entre el espacio aéreo y el espacio 
ultraterrestre, lo que no ha impedido, sin embargo, que ambos espacios hayan sido 
perfectamente definidos en cuanto a su régimen jurídico: el espacio aéreo sujeto a 
soberanía estatal plena y exclusiva, y el espacio exterior o ultraterrestre dominado por 
el principio de no apropiación nacional.

c) régiMen juríDico Del espacio aéreo. soBeranía Del estaDo 
 y «liBertaDes Del aire»

a) Soberanía estatal sobre el espacio aéreo

Tradicionalmente el régimen jurídico del espacio aéreo ha venido suscitando en 
la doctrina posiciones contrapuestas, centradas, fundamentalmente, en torno a las dos 
tendencias siguientes: a) aquella que considera el espacio aéreo como una res nullius, 
no susceptible de apropiación y regido por el principio de libertad de navegación, y b) 
la que considera que el Estado subyacente es el titular exclusivo de la soberanía sobre 
el espacio aéreo que se encuentra sobre su territorio.

Esta última posición es la que prevalece en el Derecho internacional, tal como lo 
pone de manifiesto la práctica unilateral desarrollada por los Estados —conformadora 
de un Derecho internacional consuetudinario en la materia—, y según se reconoce 
en la Convención de París de 1919 y en la actual Convención de Chicago de 1944, 
al disponerse, como ya vimos, en su art. 1 que «Los Estados contratantes reconocen 
que todo Estado tiene soberanía plena y exclusiva sobre el espacio aéreo situado so
bre su territorio». Abarcando el territorio del Estado, como ya vimos, tanto las áreas 
terrestres, como los espacios marítimos sujetos a su soberanía (aguas interiores y mar 
territorial). En esta línea, el Convenio sobre mar territorial y zona contigua de 1958 y 
el Convenio sobre el Derecho del Mar de 1982 disponen, en su art. 2, que la soberanía 
del Estado ribereño «se extiende al espacio aéreo sobre el mar territorial [...]». Hay 
que advertir también que, de acuerdo con este último Convenio, la soberanía de un Es
tado archipelágico se extiende al espacio aéreo situado sobre las aguas archipelágicas 
(art. 49, párs. 1 y 2) (ver infra Capítulos XIX y XX).

b) Régimen de navegación aérea y tráfico comercial: 
 «libertades del aire» y bilateralismo

Conforme al principio de soberanía de los Estados sobre su espacio aéreo, se 
articula, como vamos a ver, el régimen jurídico de navegación aérea y de trafi
co comercial. A este respecto hay que advertir que, aunque en la Convención de 
Chicago se admite que cada Estado Contratante conviene en que todas las aero-
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naves que no se utilicen en servicios internacionales regulares tendrán derecho 
a penetrar sobre su territorio o sobrevolarlo sin escalas, y a hacer escalas en él 
con fines no comerciales, sin necesidad de obtener permiso previo —a reserva 
del derecho del Estado sobrevolado de exigir aterrizaje— (art. 5), para los servi-
cios aéreos regulares —los que resultan de mayor trascendencia por los intereses 
comerciales y económicos en juego— se dispone, por el contrario, que ningún 
servicio de este tipo podrá explotarse en el territorio o sobre el territorio de un 
Estado contratante, excepto con el permiso especial u otra autorización de dicho 
Estado, y de conformidad con las condiciones de dicho permiso o autorización 
(art. 6). Además, resultando de aplicación la Convención de Chicago solamente 
a las aeronaves civiles [art. 3.a)], se dispone también que ninguna aeronave de 
Estado —las utilizadas en servicios militares, de aduanas o de policía— de un 
Estado contratante podrá volar sobre el territorio de otro Estado o aterrizar en el 
mismo sin haber obtenido autorización para ello, por acuerdo especial o de otro 
modo, y de conformidad con las condiciones de la autorización [art. 3.b) y c)]. En 
1986, el T.I.J., en su sentencia en el asunto relativo a las actividades militares y 
paramilitares en y contra Nicaragua, condenaría a los EE.UU. por haber infringi
do el principio de la soberanía territorial al haber ordenado o permitido vuelos no 
autorizados sobre el territorio de Nicaragua (C.I.J., Rec. 1986: párs., 212, 251 y 
292); habiendo procedido, ya en 1984, la Asamblea de la O.A.C.I. —con ocasión 
del derribo, el 1 de septiembre de 1983, por un caza soviético de una aeronave 
de Corea del Sur, por haber sobrevolado sin autorización el espacio aéreo de la 
U.R.S.S.— a aprobar un nuevo art. 3 bis en el Convenio de Chicago de 1944, en 
el que se reconoce que los Estados, en el ejercicio de su soberanía, tienen dere
cho a exigir el aterrizaje en el aeropuerto que se designe de una aeronave civil 
que sobrevuele su territorio sin autorización o si existieran bases razonables para 
concluir que está siendo utilizada para cualquier propósito incompatible con los 
objetivos de esta Convención, debiendo, con todo, abstenerse de recurrir al uso de 
las armas contra aeronaves civiles en vuelo y, en caso de interceptación, no po
niendo en peligro las vidas de las personas a bordo ni la seguridad de la aeronave.

En todo caso, la reglamentación de los servicios aéreos regulares, es decir, de los 
servicios aéreos internacionales sujetos a itinerario fijo, es lo que suscitó una mayor 
polémica en el marco de la Conferencia internacional de 1944 en la que se adoptó la 
Convención de Chicago, como consecuencia de los intereses económicos tan impor
tantes que genera la aviación comercial internacional, y, por tanto, de las distintas 
posiciones mantenidas por diferentes grupos de Estados en torno a lo que ha venido 
en denominarse las cinco «libertades del aire» —defendidas fundamentalmente por 
EE.UU.—, a saber: 1) Sobrevolar el territorio de un Estado sin aterrizar. 2) Aterrizar 
por motivos no comerciales (escalas técnicas para abastecimiento de combustible, 
reparaciones, etc.). 3) Desembarcar pasajeros, correo y mercancías embarcadas en 
el territorio del Estado cuya nacionalidad tiene la aeronave. 4) Embarcar pasajeros, 
correo y mercancías con destino al territorio del Estado cuya nacionalidad tiene la 
aeronave. 5) Embarcar pasajeros, correo y mercancías con destino al territorio de 
cualquier Estado y desembarcar los procedentes de cualquiera de dichos territorios. 
Las dos primeras representan libertades de tránsito, en tanto que las tres últimas cons
tituyen libertades de tráfico con una dimensión auténticamente comercial. El recono
cimiento de estas cinco libertades no pudo ser incluido en la Convención de Chicago, 
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encontrando sólo su manifestación en un Acuerdo sobre el transporte aéreo interna
cional concluido por algunos Estados —entre ellos, los EE.UU.—, y en un Convenio 
relativo al tránsito de los servicios aéreos internacionales, en el que se admiten sólo 
las dos primeras libertades sin fines estrictamente comerciales; Convenios recogidos 
en Apéndice IV del Acta final de la Conferencia de Chicago de 1944 sobre Aviación 
Civil Internacional.

Lo que supone, en definitiva, que la soberanía del Estado sobre su espacio aéreo 
es exclusiva, en el sentido de que el Estado subyacente podrá negar el acceso de aero
naves de terceros Estados, pudiendo sólo ejercerse las libertades anteriormente referi
das sobre la base de un permiso previo del Estado; formalizándose, así, normalmente 
acuerdos bilaterales, en los que se puntualizan las condiciones específicas en que 
aquellas libertades habrán de ser practicadas (líneas aéreas, rutas o tarifas negocia
das). La práctica bilateral ha alcanzado un importante desarrollo —desde el Acuerdo 
celebrado a este respecto, en 1946, entre los EE.UU. y el Reino Unido (Acuerdo de 
Bermudas)—, con el objeto de proceder a reconocer las referidas «libertades del aire» 
en las que interviene una dimensión comercial, aunque sujetas a unas condiciones 
de ejercicio que cada vez se han visto más limitadas, tal como lo pone de manifiesto 
la denuncia en 1976 por el Reino Unido de dicho Acuerdo dando paso a un nuevo 
Convenio (Bermudas II) bajo este signo, y, en esta línea, el deseo de los Estados en 
desarrollo de impulsar la actividad de sus propias compañías aéreas nacionales, con
trolando así el extraordinario protagonismo de las grandes líneas aéreas de los Estados 
desarrollados.

Hay que advertir finalmente que, frente a ese régimen de bilateralismo al que nos 
acabamos de referir, en ciertos ámbitos regionales como el que representa la Unión 
Europea se ha producido un proceso de liberalización del transporte aéreo, sobre el 
que incidiremos en el epígrafe e) de este apartado («España, Unión Europea y espacio 
aéreo»).

c) Soberanía estatal y «zonas prohibidas»

En conexión con el principio de soberanía estatal que domina sobre el espacio 
aéreo, se dispone en el art. 9.a) de la Convención de Chicago que cada Estado con
tratante puede, por razones de necesidad militar o de seguridad pública, restringir o 
prohibir uniformemente los vuelos de las aeronaves de otros Estados sobre ciertas 
zonas de su territorio (zonas prohibidas), siempre que no se establezcan distincio
nes a este respecto entre las aeronaves del Estado de cuyo territorio se trate, que se 
empleen en servicios internacionales regulares, y las aeronaves de los otros Estados 
contratantes que se empleen en servicios similares. Dichas zonas prohibidas debe
rán ser de extensión y situación razonables, a fin de no estorbar innecesariamente 
a la navegación aérea, debiendo comunicarse lo antes posible a los demás Estados 
contratantes y a la O.A.C.I. la descripción de las mismas y todas las modificaciones 
ulteriores. Incluso cada Estado contratante se reserva igualmente el derecho, en 
circunstancias excepcionales y durante un período de emergencia o en interés de la 
seguridad pública, a restringir o prohibir temporalmente y con efecto inmediato los 
vuelos sobre todo su territorio o parte del mismo, a condición de que esta restricción 
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o prohibición se aplique, sin distinción de nacionalidad, a las aeronaves de todos los 
demás Estados [art. 9.b)].

Tanto en este último supuesto como en el de «zonas prohibidas», los Estados pue
den exigir, de acuerdo con las reglamentaciones que establezcan, que toda aeronave 
que penetre en esas zonas aterrice tan pronto como le sea posible en un aeropuerto 
designado dentro de su territorio [art. 9.c)].

d) Régimen de navegación aérea sobre ciertos espacios particulares

La exclusividad con que el Estado puede ejercer su soberanía sobre el espacio 
aéreo se deduce igualmente de las reglamentaciones jurídicomarítimas, toda vez 
que, de acuerdo con el Convenio sobre el Derecho del Mar de 1982, si bien por 
el mar territorial de cualquier Estado, así como por las aguas archipelágicas de 
un Estado archipelágico, a los terceros Estados corresponde un derecho de paso 
inocente, éste sólo regirá para los buques y no para las aeronaves (arts. 17 y 52). 
Ahora bien, el régimen jurídico articulado por el Convenio de 1982 para algunos 
espacios marítimos (estrechos utilizados para la navegación internacional y Esta
dos archipelágicos) ha introducido, con todo, ciertas limitaciones a la soberanía.

Así, aunque las aguas que forman los estrechos utilizados para la navegación 
internacional pertenecen a la soberanía de los Estados ribereños (art. 34), los bu
ques y aeronaves de todos los Estados gozan de un derecho de paso en tránsito 
consistente en el ejercicio de la libertad de navegación y sobrevuelo exclusivamente 
para los fines del tránsito rápido e ininterrumpido (art. 38); de acuerdo con el Con
venio sobre Mar Territorial y Zona Contigua de 1958, ni siquiera el derecho de paso 
inocente que regía en estos espacios para los buques era de aplicación a las aerona
ves (art. 15.4). Por lo que se refiere a los Estados archipelágicos, si bien, como ya 
dijimos, éstos extienden su soberanía sobre las aguas archipelágicas —no corres
pondiendo a las aeronaves el derecho de paso inocente que se otorga a los buques 
de todos los Estados—, por las vías marítimas y rutas aéreas que podrá designar el 
Estado archipelágico atravesando dichas aguas y el mar territorial adyacente, todos 
los buques y aeronaves gozarán de un derecho de paso similar al reconocido en 
los estrechos utilizados para la navegación internacional (arts. 53 y 54) (ver infra 
Capítulos XIX y XX).

e) Medidas para facilitar la navegación aérea

En la Convención de Chicago se incluyen también, junto a ciertas disposiciones 
relativas a la nacionalidad de las aeronaves —afirmando que éstas tendrán la nacio
nalidad del Estado en el que estén matriculadas, y que ninguna aeronave podrá estar 
válidamente matriculada en más de un Estado— (Capítulo III), no sólo normas para 
facilitar la navegación aérea —simplificación de formalidades en la aplicación por 
el Estado de sus leyes sobre inmigración, sanidad, aduana y despacho; derechos de 
aduana; asistencia a aeronaves en peligro; investigación de accidentes; instalaciones 
y servicios y sistemas normalizados para la navegación aérea— (Capítulo IV), sino 
también una detallada regulación sobre las condiciones que deben cumplirse con res
pecto a las aeronaves —documentos que deben llevar, equipo de radio, certificados 
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de aeronavegación, reconocimiento de certificados y licencias, restricciones sobre la 
carga, etc.— (Capítulo V).

D) seguriDaD De la naVegación aérea y protección internacional

La aviación civil se ha visto gravemente afectada por los actos de violencia y ata
ques cometidos por individuos contra las personas a bordo de aeronaves y contra las 
propias aeronaves (apoderamiento, destrucción...), así como contra las instalaciones o 
servicios de la navegación; pudiendo destacar, entre algunos de los acontecimientos 
más dramáticos acaecidos al respecto, la explosión de un avión de Pan Am (vuelo 
103) sobre Lockerbie (Escocia) el 21 de diciembre de 1988, atentado en el que murie
ron 270 personas, y de un avión de UTA (vuelo 772) en el Níger, el 19 de septiembre 
de 1989, causando la muerte de 171 personas.

Con el fin de prevenir y sancionar estos actos ilícitos contra la seguridad de la avia-
ción civil —actos de terrorismo internacional (ver infra Capítulo XXXV)—, los Estados 
han venido adoptando ciertas medidas y reglamentaciones internacionales particulares.

Ya, sobre la base de los trabajos realizados por Asociaciones e Institutos cientí
ficos, así como a nivel doctrinal, y de disposiciones como las contenidas en el art. 15 
del Convenio sobre la alta mar de 1958 y en los arts. 100 y 101 del nuevo Convenio 
sobre el Derecho del Mar de 1982 relativos a la represión de actos de piratería come
tidos con un propósito personal por la tripulación o los pasajeros de un buque privado 
o de una aeronave privada en la alta mar o en cualquier otro lugar que no se halle bajo 
la jurisdicción de ningún Estado (ver infra Capítulo XXII), se celebraron tres impor
tantes convenios internacionales, auspiciados por la O.A.C.I.: el Convenio de Tokio, 
de 14 de septiembre de 1963, sobre infracciones y otros actos cometidos a bordo de 
aeronaves; el Convenio de La Haya, de 16 de diciembre de 1970, sobre represión del 
apoderamiento ilícito de aeronaves; y el Convenio de Montreal, de 23 de septiembre 
de 1971, sobre represión de actos ilícitos contra la seguridad de la aviación civil —el 
24 de febrero de 1988 se adoptó, además, el Protocolo de Montreal para la represión 
de actos ilícitos de violencia en los aeropuertos que presten servicio a la aviación 
civil internacional—.

En particular, el Convenio de Montreal de 1971 se ocupa de aquellos delitos 
que implican no sólo actos de violencia contra las personas a bordo de aeronaves, 
contra las propias aeronaves —destruyéndolas o causándoles daños—, o contra las 
instalaciones o servicios de la navegación aérea, sino también la emisión de infor
mes falsos que pongan en peligro la seguridad de una aeronave en vuelo (art. 1); 
previéndose que los Estados contratantes quedan obligados no sólo a establecer 
penas severas para los delitos mencionados en el art. 1 (art. 3), sino también a tomar 
las medidas necesarias para establecer su jurisdicción sobre tales delitos (art. 5.1). 
Además, el Estado Contratante en cuyo territorio sea hallado el presunto delincuen
te, si no procede a la extradición del mismo —los delitos se considerarán incluidos 
entre los que den lugar a extradición en todo tratado de extradición celebrado al 
respecto entre Estados Contratantes (art. 8.1)—, someterá el caso a sus autoridades 
competentes a efectos de enjuiciamiento, sin excepción alguna y con independencia 
de que el delito haya sido o no cometido en su territorio (art. 7) (principio aut dedere 
aut iudicare).
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Junto a estos instrumentos convencionales adoptados por los Estados para hacer 
frente a actos de terrorismo internacional relacionados con la seguridad de la aviación 
civil, también el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en el marco de atención 
general que viene prestando al terrorismo internacional, ha procedido a condenar expre
samente todos los actos de injerencia ilícita cometidos contra la seguridad de la aviación 
civil, exhortando a todos los Estados a que cooperen en la elaboración y aplicación de 
medidas para prevenir los actos de terrorismo, y considerando estos actos, incluidos 
aquellos en que participan directa o indirectamente Estados, como una amenaza a la paz 
y la seguridad internacionales.

Ahora bien, a raíz de los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001 los obje
tivos de seguridad preventiva y operativa para hacer frente a los actos de interferencia 
ilícita a la aviación civil han adquirido una renovada y especial relevancia a nivel in
ternacional. Los graves acontecimientos del 11S vendrían a poner de manifiesto que 
cualquier avión puede ser desviado desde cualquier aeropuerto y ser utilizado como 
arma de destrucción contra objetivos civiles o militares en cualquier parte del mundo, 
evidenciándose, así, que las medidas preventivas relacionadas tanto con la seguridad 
en tierra —seguridad en los aeropuertos y acceso a las aeronaves (control de los equi
pajes facturados y su seguimiento; clasificación de las armas; control de calidad de las 
medidas de seguridad aplicadas por los Estados...)— como con la seguridad a bordo 
—formación técnica de las tripulaciones; protección de la accesibilidad a la cabina 
de pilotaje...— interesan a toda la comunidad internacional y ya no se pueden confiar 
únicamente a la discreción de las autoridades locales, ni de las autoridades nacionales 
de que depende dicho aeropuerto. 

Desde esta perspectiva, dada la naturaleza global del transporte aéreo, las medidas 
de seguridad de la aviación civil para ser eficaces deben coordinarse internacional
mente a través de las directrices marcadas al respecto por los organismos internacio
nales especializados en la materia como la Organización de Aviación Civil Interna
cional (O.A.C.I.).

Desde que en 1968 la Asamblea de la O.A.C.I. abordó por primera vez la cuestión 
del apoderamiento ilícito de aeronaves, y elaboró un programa integral de seguridad 
de la aviación basado en un nuevo Anexo 17 al Convenio de Chicago y en la adición 
de disposiciones relacionadas con la seguridad en los otros Anexos, durante años ha 
continuado reforzando estos instrumentos, en respuesta a amenazas nuevas e inci
pientes, tal como lo demuestra tras los ataques terroristas del 11S, la adopción, en el 
marco del 33.º período de sesiones de la Asamblea de la O.A.C.I., de la Declaración 
sobre el uso indebido de aeronaves civiles como armas de destrucción y otros actos 
de terrorismo que afectan a la aviación civil (Res. A331), y la convocatoria de la 
Conferencia ministerial sobre seguridad de la aviación, celebrada en Montreal, el 19 
y 20 de febrero de 2002, en la que se acordó una estrategia global dirigida a reforzar 
la seguridad aérea en todo el mundo y a sentar las bases de un Plan de acción de se-
guridad de la aviación, aprobado en la 40.ª reunión del Consejo de la O.A.C.I., el 14 
de junio de 2002, en el que, afirmándose la necesidad de alcanzar una armonización 
internacional de las medidas de seguridad de la aviación conforme a las disposiciones 
del Anexo 17 y las de otros Anexos al Convenio de Chicago relacionadas con la segu
ridad, trasciende como un elemento clave del mismo el lanzamiento de un Programa 
de auditorías de la seguridad de la aviación universales, obligatorias, regulares, siste
máticas y armonizadas del nivel de aplicación y cumplimiento de las normas y méto
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dos recomendados que contiene el Anexo 17, así como un Programa de actividades 
complementarias de seguridad de la aviación, para proveer a los Estados la asistencia 
necesaria para corregir las deficiencias observadas durante las auditorías.

e) españa, unión europea y espacio aéreo

En España —parte en la Convención de Chicago de 1944 (B.O.E. n. 55, de 24 de 
febrero de 1947; n. 311, de 29 de diciembre de 1969, y n. 4, de 5 de enero de 1999)— 
se aprobó la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre navegación aérea (B.O.E. de 23 de ju
lio de 1960), en la que se afirma que «el espacio aéreo situado sobre el territorio espa
ñol y su mar territorial está sujeto a la soberanía del Estado español» (art. 1), pudiendo 
observarse que esta disposición es un fiel reflejo de los arts. 1 y 2 de la Convención 
de Chicago. De acuerdo con esta declaración de soberanía, y en la línea igualmente de 
lo regulado en la Convención de Chicago, se dispone en el art. 2 que «[...] El Estado 
español, por Tratados o convenios con otros Estados, o mediante permiso especial, 
podrá autorizar el tránsito inocuo sobre su territorio de las aeronaves extranjeras», 
estableciéndose, con carácter general, que «para que una aeronave pueda volar dentro 
del espacio aéreo español deberá ser debidamente autorizada [...]» (art. 145).

Además, el Gobierno podrá no sólo «fijar las zonas en que se prohíbe o restrinja 
el tránsito de aeronaves sobre territorio español, los canales de entrada y salida en el 
mismo y los aeropuertos aduaneros», sino también «suspender total o parcialmente 
las actividades aéreas en su territorio por causas graves» (art. 3); lo que implica, de 
acuerdo con el art. 146, que toda aeronave «seguirá en su vuelo los canales o zonas de 
navegación que le sean impuestos y respetará las zonas» (art. 146). Cualquier aeronave 
en vuelo dentro del espacio aéreo español queda obligada «a aterrizar en el aeropuerto 
que se le indique por la autoridad que vigile la circulación aérea, así como a variar la 
ruta primitivamente elegida a requerimiento de dicha autoridad» (art. 147).

A este respecto desde la Orden de 18 de enero de 1993 (B.O.E. n. 20, de 23 de 
enero de 1993) —objeto de sucesivas modificaciones se regulan las zonas prohibidas 
y restringidas al vuelo en el espacio aéreo español; procediéndose también a aprobar, 
el 18 de enero de 2002, un nuevo Reglamento de Circulación Aérea (R.D. 57/2002  
—B.O.E. n. 17, de 19 de enero de 2002—) —objeto también de periódicas revisio
nes—, con el fin de adaptar las operaciones de vuelo no sólo a los cambios introduci
dos por la O.A.C.I. en los anexos al Convenio de Chicago, sino también, en general, a 
todas las innovaciones técnicas que se vienen produciendo para lograr un mejor apro
vechamiento del espacio aéreo, un mejor uso de los medios de control disponibles, y, 
en definitiva, conseguir, dentro de los márgenes de seguridad establecidos, el aumento 
de capacidad del sistema de control de tránsito aéreo.

En la Ley 48/1960, sobre navegación aérea, se define como aeronave «toda cons
trucción apta para el transporte de personas o cosas capaz de moverse en la atmósfera 
merced a las reacciones del aire, sea o no más ligera que éste y tenga o no órganos 
motopropulsores» (art. 11); y en ella se regulan tanto las cuestiones relativas a la 
nacionalidad de la aeronave —la inscripción de la aeronave en el Registro de matrí
cula determina su nacionalidad (art. 16), en tanto las aeronaves extranjeras tendrán 
la nacionalidad del Estado en que estén matriculadas (art. 17)—, como aquellas que 
se refieren a la jurisdicción, diferenciando entre las aeronaves de Estado —conside
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radas, conforme a una fórmula ya obsoleta, como territorio español, cualquiera que 
sea el lugar o espacio donde se encuentren— y las demás aeronaves españolas —que 
estarán sometidas a las leyes españolas cuando vuelen por espacio libre o se hallen en 
territorio extranjero, o lo sobrevuelen, si a ello no se opusieren las leyes de policía y 
seguridad del país subyacente— (art. 6); siendo, además, de aplicación esta Ley (así 
como las penales, de policía y seguridad pública vigentes en España) a las aeronaves 
extranjeras mientras se encuentren en territorio de soberanía española, o en espacio 
aéreo a ellas sujeto (art. 7).

Nuestra legislación aeronáutica general se ha venido complementando con la 
aprobación de nuevas normas derivadas de las prescripciones y recomendaciones de 
la Organización de Aviación Civil Internacional y de las disposiciones de ejecución 
necesarias para la aplicación de las normas comunitarias, adoptando, además, como 
reglas de Derecho interno los códigos y decisiones más relevantes acordados por Eu
rocontrol [Organización Europea para la Seguridad de la Navegación Aérea —España 
es parte en el Convenio internacional de cooperación relativo a la seguridad aérea, de 
13 de diciembre de 1960 (B.O.E. n. 152, de 26 de junio de 1997), y por ello Estado 
miembro de Eurocontrol—], y por las Autoridades Aeronáuticas Conjuntas, organis
mo asociado a la Conferencia Europea de Aviación Civil (España es Estado fundador 
de la CEAC).

Ahora bien, aunque los avances y desafíos que la navegación aérea ha venido 
planteando durante estos últimos años parecen exigir una revisión completa y gene
ral de la Ley 48/1960, hasta el momento ésta ha sido sólo complementada y modi
ficada parcialmente por la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea (B.O.E. 
n. 162, de 8 de julio de 2003), al objeto de determinar las competencias de los 
órganos de la Administración General del Estado en materia de aviación civil (que
dando configurado el Ministerio de Fomento como la Autoridad Aeronáutica civil 
en el ámbito interno) (Título I), regular la investigación técnica de los accidentes 
e incidentes de aviación civil (Título II) y establecer el régimen jurídico de la ins
pección aeronáutica (Título III), las obligaciones por razones de seguridad aérea 
(Título IV) y el régimen de infracciones y sanciones en materia de aviación civil 
—sustituyendo al contenido en los arts. 152 a 159 de la Ley 48/1960— (Título V); 
con el fin todo ello de preservar la seguridad, el orden y la fluidez del tráfico y del 
transporte aéreos, de acuerdo con los principios y normas de Derecho Internacional 
reguladores de la aviación civil (art. 1), y por la Ley 5/2010, de 17 de marzo, por la 
que se modifica la Ley 48/1960, de 21 de julio, de navegación aérea, con el objetivo 
de implantar las medidas correctoras necesarias para asegurar que el impacto acústico 
y aeronáutico de los aeropuertos cumple con las directivas comunitarias y la normati
va estatal. Habiendo sido creada también la Agencia Estatal de Seguridad Aérea por 
R.D.184/2008, de 8 de febrero (B.O.E. n. 39, de 14 febrero 2008).

Cabe señalar, también, que España es parte en el Convenio de Tokio, de 14 de 
septiembre de 1963, sobre infracciones y otros actos cometidos a bordo de aeronaves 
(B.O.E. de 25 de diciembre de 1969); en el Convenio de La Haya, de 16 de diciembre 
de 1970, sobre represión del apoderamiento ilícito de aeronaves (B.O.E. de 15 de 
enero de 1973), y en el Convenio de Montreal, de 23 de septiembre de 1971, sobre 
represión de actos ilícitos contra la seguridad de la aviación civil (B.O.E. de 10 de 
enero de 1974), además de en el Protocolo de Montreal para la represión de actos 
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ilícitos de violencia en los aeropuertos que presten servicio a la aviación civil inter-
nacional (B.O.E. de 5 de marzo de 1992).

Finalmente, no podemos dejar de destacar las importantes repercusiones que 
se derivan de la política común en materia de transporte aéreo desarrollada en el 
seno de la Unión Europea. Frente al régimen de acuerdos bilaterales sobre el que 
se sustenta, como ya vimos, la regulación de la aviación comercial, en la Unión Eu
ropea se ha producido un proceso de liberalización y desregulación del transporte 
aéreo, que ha conducido, entre otras cosas, a garantizar la libre prestación de ser
vicios en todo el espacio territorial comunitario. A estos efectos, y desde el marco 
jurídico comunitario articulado a principios de la década de los noventa, destaca 
el Reglamento (CE) n. 1008/2008 del Parlamento europeo y del Consejo de 24 de 
septiembre de 2008 sobre normas comunes para la explotación de servicios aéreos 
en la comunidad (versión refundida) (D.O. n. L 293/3, de 31 de octubre de 2008). 
Dado que la liberalización crea un verdadero mercado único del transporte aéreo, la 
Comunidad ha armonizado un gran número de reglas y normas para situar a todas 
las compañías aéreas en un plano de estricta igualdad competitiva. Además el buen 
funcionamiento del mercado interior ha puesto de manifiesto la necesidad de opti
mizar la gestión del tráfico aéreo mediante la creación del denominado «cielo único 
europeo»; iniciativa que habrá dado lugar a la adopción de un importante paquete de 
medidas legislativas: un Reglamento marco por el que se busca reforzar las normas 
de seguridad actuales y la eficacia global de la circulación aérea general en Europa, 
optimizar la capacidad respondiendo a las necesidades de todos los usuarios del 
espacio aéreo y reducir los retrasos al máximo —Reglamento (CE) n. 549/2004, de 
10 de marzo de 2004, por el que se fija el marco para la creación del cielo único 
europeo (D.O. n. L 096, de 31 de marzo de 2004)—, y tres Reglamentos técnicos 
relativos a la prestación de servicios de navegación aérea —Reglamento (CE) n. 
550/2004, de 10 de marzo de 2004 (D.O. n. L 96, de 31 de marzo de 2004)—, a la 
organización y utilización del espacio aéreo —Reglamento (CE) n. 551/2004, de 10 
de marzo de 2004 (D.O. n. L 96, de 31 de marzo de 2004)—, y a la interoperabili-
dad de la red europea de gestión del tráfico aéreo —Reglamento (CE) n. 552/2004, 
de 10 de marzo de 2004 (D.O. n. L 96, de 31 de marzo de 2004)—; siendo adoptado, 
mas recientemente, el Reglamento (CE) n. 1070/2009 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 21 de octubre de 2009, por el que se modifican los Reglamentos (CE) 
n. 549/2004, (CE) n. 550/2004, (CE) n. 551/2004, y (CE) n. 552/2004 con el fin de 
mejorar el rendimiento y la sostenibilidad del sistema europeo de aviación (D.O. L 300 
de 14 de noviembre de 2009).

En cuanto a las relaciones bilaterales entre los Estados miembros de la Comuni
dad y terceros países en el sector del transporte aéreo hay que destacar que, a raíz de 
las sentencias de 5 de noviembre de 2002 del Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas (TJCE, Recueil 2002) en las que, tras declarar no conformes al Derecho Co
munitario los acuerdos bilaterales entre los Estados Unidos y ocho Estados miembros, 
reconocía la competencia exclusiva de la Comunidad para negociar, firmar y celebrar 
tales acuerdos cuando afecten a materias de su competencia, se adoptó el Reglamento 
(CE) n. 847/2004, de 29 de abril de 2004, sobre negociación y aplicación de acuerdos 
de servicios de transporte aéreo entre Estados y países terceros (D.O. n. L 157, de 30 
de abril de 2004, y D.O. n. L 195, de 2 de junio de 2004), en virtud del cual, todos los 
acuerdos bilaterales existentes entre Estados miembros y países terceros que conten
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gan disposiciones contrarias al Derecho comunitario deben modificarse o sustituirse 
por nuevos acuerdos que sean plenamente compatibles con dicho ordenamiento, hasta 
el momento en que entre en vigor el acuerdo celebrado por la Comunidad, a cuyo 
efecto el nuevo Reglamento crea un sistema de notificación y autorización para las 
negociaciones bilaterales que mantengan los Estados miembros mediante la intro
ducción de cláusulas estándar, desarrolladas y establecidas conjuntamente entre los 
Estados miembros y la Comisión (art. 1).

Pero adquieren también una especial relevancia las medidas de seguridad que en 
el ámbito de la política del transporte aéreo viene impulsando y aprobando la Unión 
Europea tras los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001. Desde el plan de 
acción propuesto por el Consejo Europeo extraordinario de 21 de septiembre de 2001 
en materia de seguridad aérea —en el contexto de un plan general de lucha contra el 
terrorismo—, cabe destacar el Reglamento (CE) n. 216/2008 del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 20 de febrero de 2008, sobre normas comunes en el ámbito de la avia-
ción civil y por el que se crea una Agencia Europea de Seguridad Aérea, y se deroga 
la Directiva 91/670/CEE del Consejo, el Reglamento (CE) n. 1592/2002 y la Directiva 
2004/36/CE —la AESA tiene como principales objetivos: ayudar a la Comisión en el 
desarrollo de normas comunes en el ámbito de la aviación civil, además de prestar so
porte técnico, científico y administrativo para el cumplimiento de sus misiones; y reali
zar inspecciones de normalización para garantizar la correcta aplicación de estas normas 
en los Estados miembros— y, fundamentalmente, el Reglamento (CE) n. 300/2008 del 
Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de marzo de 2008 sobre normas comunes 
para la seguridad de la aviación civil y por el que se deroga el reglamento (CE) n. 
2320/2002 (D.O. n. L 97/72, de 9 de abril de 2008), que tiene como objetivo principal 
establecer normas comunes para proteger a la aviación civil contra actos de interferencia 
ilícita que comprometan su seguridad (sentando las bases para una interpretación común 
del anexo 17 del Convenio de Chicago sobre Aviación Civil Internacional), y relativas, 
entre otras, a las siguientes cuestiones: control de accesos a las zonas restringidas de 
seguridad, control y protección de pasajeros y equipaje de mano, control y protección 
del equipaje de bodega, controles de seguridad y protección de la carga y el correo, 
incluyendo también medidas de seguridad durante el vuelo (se impedirá que personas 
no autorizadas entren en el compartimento de la tripulación durante el vuelo, no se 
permitirá llevar armas a bordo de una aeronave...). Además, en el Reglamento (CE) n. 
820/2008 de la Comisión, de 8 de agosto de 2008, por el que se establecen medidas 
para la aplicación de las normas básicas comunes de seguridad aérea (D.O. n. L 221/8, 
de 19 de agosto de 2008), se enumeran, en particular, los artículos prohibidos que los 
pasajeros no pueden introducir en las zonas restringidas ni en la cabina de las aeronaves, 
así como transportar en el equipaje destinado a la bodega de la misma.

Para alcanzar una efectiva aplicación del Reglamento, cada Estado miembro 
adoptará un programa nacional de seguridad para la aviación civil y un Programa 
nacional de control de la calidad, en el que se determinará que todos los aeropuertos 
situados en el Estado miembro se someterán a auditorías periódicas bajo la respon
sabilidad de la autoridad competente; correspondiendo también a la Comisión, en 
cooperación con la autoridad competente, realizar inspecciones, y en su caso formular 
recomendaciones para mejorar la seguridad.

Posteriormente se ha aprobado el Reglamento (UE) n. 72/2010 de la Comisión, 
de 26 de enero de 2010, por el que se fijan los procedimientos de las inspecciones 
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que realice la Comisión en el ámbito de la seguridad de la aviación (DO L 23 de 27 
de enero de 2010), el Reglamento (UE) n. 996/2010 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 20 de octubre de 2010, sobre investigación y prevención de accidentes e 
incidentes en la aviación civil y por el que se deroga la Directiva 94/56/CE, y la De-
cisión del Consejo, de 10 de mayo de 2010, sobre la celebración de un memorándum 
de cooperación entre la Organización de Aviación Civil Internacional y la Comunidad 
Europea sobre auditorías e inspecciones de la seguridad y asuntos relacionados (DO 
L 129 de 28 de mayo de 2010).
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CAPÍTULO XIX*

RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS ESPACIOS MARINOS (I):
AGUAS INTERIORES, MAR TERRITORIAL

Y ZONA CONTIGUA

1. INTRODUCCIÓN

a) origen histórico Del Derecho Del Mar: el principio 
 De la liBertaD De los Mares

El Derecho del Mar clásico se basaba en la aceptación generalizada por la S.I. des
de finales del siglo XVIII del principio de la libertad de los mares. Conforme a dicho 
principio, se calificaba el mar como res communis omnium, cuya propia naturaleza 
impedía que fuera objeto de ocupación y posesión. De modo que el espacio marino no 
sometido a la soberanía estatal y denominado genéricamente alta mar, a saber, todo el 
que quedaba fuera de las entonces reducidas aguas interiores y mar territorial, gozaba 
de un régimen de libertad de uso regido por el principio del mare liberum, ejerciendo 
cada Estado la jurisdicción exclusiva sobre los buques de su pabellón.

Las primeras matizaciones y revisiones del principio de la libertad de los mares sur
gieron ya en el mismo siglo XIX, al calor de la denuncia de los abusos en que degeneraba 
esa libertad entendida de forma absoluta, como era el caso de la trata de personas; pero 
se resolvieron por la vía consuetudinaria o convencional mediante la fiscalización de las 
actividades de buques bajo otro pabellón, el apresamiento de buques dedicados a la trata 
y la persecución penal de los negreros, sin que se alterase sustancialmente el contenido 
y simplicidad técnica del mencionado principio (O’CONNELL: I, 1920; II, 796, in fine 
y ss., sobre todo 801).

Ahora bien, el primer punto de verdadera inflexión del ordenamiento marítimo tal como 
queda instaurado desde finales del siglo XVIII lo constituirá el fracaso total de la Conferencia 
para la Codificación del Derecho Internacional, celebrada en La Haya en 1930 bajo los aus
picios de la Sociedad de Naciones, uno de cuyos objetivos era precisamente la codificación 
del régimen jurídico del mar territorial. Los desacuerdos más importantes en el seno de la 
Conferencia versaron sobre la extensión del mar territorial y la zona contigua, así como sobre 
la determinación y régimen de las bahías y aguas históricas (HUDSON: 456457), lo que de
lataba la presencia de posturas y prácticas enfrentadas ya con anterioridad a la Conferencia, 
salvo en el caso de la zona contigua, institución propuesta por vez primera.

En particular, la regla de las tres millas de extensión del mar territorial, apo
yada decididamente por las potencias marítimas en la Conferencia, no logrará su 

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. CARLOS JIMÉNEZ PIERNAS, Catedrático de Derecho 
Internacional Público de la Universidad de Alcalá.
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consolidación convencional, y en cambio se introducirá en la Conferencia la idea 
de una zona contigua al mar territorial, favorecedora de la ampliación de compe
tencias del Estado ribereño, y que devendrá con el tiempo en institución. El fracaso 
de la Conferencia afectó especialmente, por tanto, a los partidarios de un mar terri
torial estrecho o del mar libre más amplio posible, en otros términos, a los Estados 
defensores del ordenamiento marítimo clásico basado en el conocido principio de 
la libertad de los mares. Esos Estados, en particular las potencias marítimas, recha
zaban la soberanía de los ribereños sobre una extensión apreciable de aguas costeras 
porque significaba el ejercicio de la jurisdicción por parte  de los ribereños en espacios 
donde tradicionalmente, en tiempo de paz, los buques de terceros sólo se encontraban 
sometidos a la ley de su propio pabellón, y en tiempo de guerra, sus flotas ejercían una 
serie de derechos que se verían restringidos como consecuencia de la extensión de la 
zona neutral más allá de las tres millas, cifra  propugnada por las potencias marítimas 
como límite máximo en vigor del mar territorial (VISSCHER: 233).

B) eL PROCESO CODIFICADOR DEL DERECHO DEL MAR: 
 LAS CONFERENCIAS DE gINEBRA DE 1958 Y 1960

Casi tres décadas después, por Resolución 1105 (XI) de la A.G. de la O.N.U., de 
21 de febrero de 1957, se convoca otra Conferencia internacional para codificar el De
recho del Mar utilizando como textos básicos los trabajos y el Proyecto preparado por 
la C.D.I. Esta Conferencia, en la que participaron ochenta y cinco Estados, tuvo lugar 
en Ginebra del 24 de febrero al 27 de abril de 1958, preparándose cuatro Convenios 
abiertos a la firma el 29 de abril. Sin solución de continuidad, la A.G. convocó por 
Resolución 1307 (XIII) una segunda Conferencia para resolver definitivamente los 
problemas que habían quedado pendientes en la primera (especialmente, la extensión 
del mar territorial y los límites de las pesquerías), reunida también en Ginebra desde 
el 17 de marzo hasta el 26 de abril de 1960, en la que participaron ochenta y ocho 
Estados, pero sin que se lograra ningún resultado positivo.

A pesar de la falta de culminación del proceso codificador en 1960, premonitoria 
del fenómeno revisor del Derecho del Mar desatado en esa misma década, los cuatro 
Convenios de Ginebra de 1958 entraron en vigor en corto espacio de tiempo; el Con
venio sobre el Alta Mar fue primero en hacerlo, el 30 de septiembre de 1962; seguido 
por el de la Plataforma Continental, el 10 de junio de 1964; el del Mar Territorial y 
la Zona Contigua, el 10 de septiembre del mismo año; y finalmente, el 20 de marzo 
de 1966, entró en vigor el Convenio sobre la Pesca y Conservación de los Recursos 
Vivos del Alta Mar. España se adhirió a estos cuatro Convenios el 25 de febrero de 
1971, entrando en vigor para ella el 27 de marzo de 1971 (ver B.O.E. de 24, 25 y 27 
de diciembre de 1971).

No podemos detenernos ahora en el análisis de estos Convenios. Pero, sin ánimo 
exhaustivo, debemos comentar ciertas aportaciones de esta nueva etapa del proceso 
codificador del Derecho del Mar advirtiendo previamente que los Convenios de 1958 
llevaron a cabo tanto una codificación del derecho consuetudinario preexistente como 
un desarrollo progresivo del mismo. 

En primer lugar, se destaca la falta de acuerdo sobre la extensión del mar territo
rial, pero quedó claro el rechazo definitivo del límite de las tres millas y la tendencia 
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a la extensión de los derechos del ribereño, cuyo reflejo fue el significativo apoyo re
cibido por la propuesta de un límite de doce millas para el mar territorial. En segundo 
lugar, se vislumbra el nacimiento de un nacionalismo marítimo por parte de los Es
tados en desarrollo y recién descolonizados, que rechazan el régimen de primacía del 
principio de la libertad de los mares en cuya formulación ellos no habían participado, 
por encubrir en realidad una hegemonía de hecho de las antiguas potencias coloniales 
en el terreno económico y militar. 

¿En qué medida la práctica respetó y siguió al menos las estipulaciones de los cuatro 
Convenios de 1958? La realidad fue que la falta de solución de temas importantes, la 
independencia de un gran número de Estados sobrevenida en los años sesenta, así como 
los avances técnicos y las crecientes necesidades humanas, impusieron casi de inmedia
to el inicio de un amplio proceso de revisión de ese Derecho convencional apenas recién 
establecido, llevado a cabo por la práctica estatal unilateral o colectiva en el seno de los 
distintos ámbitos regionales, especialmente el americano y el afroasiático.

c) lA tERCERA cONFERENCIA SOBRE EL DERECHO DEL MAR 
 Y LA cONVENCIÓN DE 1982

Los Convenios de 1958 adolecían de dos defectos principales: sufrían lagunas 
jurídicas muy apreciables, entre otras la falta de extensión del mar territorial, la ausen
cia de un límite estable para la plataforma continental y la inexistencia de un régimen 
jurídico para la explotación de los fondos marinos; y no regulaban sistemática y sa
tisfactoriamente otras materias, como las pesquerías costeras y la conservación de los 
recursos vivos del alta mar. A estos datos se unían las nuevas circunstancias políticas, 
técnicas y económicas que determinaban la estructura de la S.I. de los años sesenta, y 
que destacamos a continuación sin ánimo exhaustivo:

1) El gran proceso descolonizador de la segunda posguerra supuso el acceso a la 
independencia de numerosos Estados, dato apreciable en el espectacular aumento de 
los Estados participantes en la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar (en ade
lante, Tercera Conferencia) emprendida por las Naciones Unidas a comienzos de la 
década de los setenta. Estos nuevos Estados van a diversificar los intereses estatales en 
presencia dentro del ordenamiento marítimo vigente y a desarrollar ese embrionario 
nacionalismo detectado en las dos primeras Conferencias de 1958 y 1960, basándose 
para ello en el principio de la soberanía permanente sobre sus recursos naturales y su 
derecho al desarrollo económico. 

2) La puesta en práctica de nuevas técnicas para la exploración y explotación de 
los recursos del suelo y subsuelo marinos fuera incluso de la plataforma continental, 
en los grandes fondos abisales, unida a la explotación masiva de los recursos vivos a 
lo largo y ancho de los mares, planteaban por su parte el problema de la propiedad de 
esas riquezas recién descubiertas en los fondos oceánicos, así como el de la escasez y 
riesgos de agotamiento de los recursos y la contaminación o degradación de un me
dio indiscriminadamente explotado. Todo ello propiciaba también la extensión de las 
jurisdicciones nacionales hacia el alta mar, con el propósito añadido por parte de los 
ribereños de controlar y evitar al menos en sus aguas adyacentes las peores secuelas 
del desarrollo técnico y económico.
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3) También ha contribuido al desprestigio y revisión del ordenamiento marítimo 
clásico la paulatina relativización del principio de la libertad de los mares de la mano 
de una mayor intervención estatal en el alta mar protagonizada curiosamente por las 
propias potencias marítimas, celosas defensoras del principio. Además del preceden
te de los liquor treaties celebrados por Estados Unidos en los años veinte, donde se 
establecían amplias zonas marítimas sometidas al control aduanero y fiscal de este 
país para impedir el contrabando de alcohol, hay que mencionar recientemente la rea
lización de pruebas nucleares en el alta mar a cargo de Estados Unidos, Reino Unido 
y Francia, cuya licitud ha podido seriamente discutirse conforme al ordenamiento 
vigente (GIDEL, 1957: 198 y ss.).

Pues bien, la tensión entre las normas en vigor, con las deficiencias reseñadas, y 
las nuevas realidades y necesidades recién comentadas se va a resolver en una primera 
etapa que abarca la década de los sesenta por la vía de la acción unilateral particular o 
colectiva, de la confrontación entre soberanías, y no por la vía de la cooperación. Esta 
etapa se caracteriza por la anarquía jurídica imperante en el medio marino, producto 
de la batalla legal entre los Estados partidarios del predominio del uso horizontal del 
mar, es decir, de su función como vía de comunicación para las marinas mercantes y 
de guerra, y los del predominio del uso vertical del mar, es decir, de su función como 
espacio de explotación de los recursos renovables y no renovables del suelo y subsue
lo marinos y de la columna de agua suprayacente; si se quiere en términos formales, 
entre los partidarios de la libertad de los mares y los de la apropiación de los espacios 
marinos (DUPUY: 11 y ss., y Cap. III).

Esta contradicción principal se iba resolviendo a favor de la imposición del prin
cipio de soberanía del Estado ribereño sobre amplias zonas de agua adyacentes a las 
costas. Por otro lado, la solución de esta confrontación no podía venir de la jurisdicción 
internacional a causa del grave desfase de los valores y prácticas imperantes entre los 
Estados en relación con el medio marino, tal como lo demostraron las Sentencias del 
T.I.J. de 25 de julio de 1974 en el Caso de la competencia en materia de pesquerías, 
donde el Tribunal quedó peligrosamente dividido en casi dos mitades, representativas 
ambas de las prácticas estatales en conflicto (I.C.J., Rep. 1974: 23 y ss., 46 y ss.).

El desfase del ordenamiento entonces vigente respecto de las nuevas realidades so
ciales y su impugnación por numerosos Estados reducía el problema, otra vez, a la co
dificación y desarrollo progresivo del D.I. más que a la aplicación judicial del mismo. 
Se trataba de volver a la vía de la cooperación y el acuerdo mediante la apertura de un 
nuevo proceso codificador, el cuarto desde el primer y fallido intento de la Sociedad de 
Naciones y el tercero auspiciado por las Naciones Unidas. Las labores preparatorias de 
la Tercera Conferencia comenzaron en 1969, en 1973 se celebró en Nueva York el pri
mer período de sesiones, dando por concluidos sus trabajos en 1982 tras once períodos 
de sesiones, después de transcurridos catorce años desde su inicio, siendo hasta ahora 
la Conferencia codificadora más larga auspiciada por una Organización Internacional, 
y la Convención resultante la más voluminosa de cuantas se han concluido.

El 30 de abril de 1982 se aprobó por la Conferencia la «Convención de las Naciones 
Unidas sobre el Derecho del Mar» por mayoría de 130 votos a favor, 4 en contra (Esta
dos Unidos, Israel, Turquía y Venezuela) y 17 abstenciones (entre las que se encontraba 
España). La Convención fue firmada por 117 Delegaciones el 10 de diciembre de 1982 
en Montego Bay (Jamaica), y abierta a la firma hasta el 9 de diciembre de 1984, en 
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esa fecha la habían firmado 159 Estados pero sólo 13 la habían ratificado, número que 
aumentó lentamente hasta alcanzar las ratificaciones necesarias para entrar por fin en 
vigor el 16 de noviembre de 1994, doce meses después de la fecha en que el Gobierno 
de Guyana depositara el sexagésimo instrumento de ratificación (art. 308.1 de la Con
vención) [I.L.M., Vol. XXXIII (1994): 309]. La Convención se adoptó por votación y no 
por consenso a causa del desacuerdo básico entre las potencias marítimas y el Grupo de 
los 77 sobre la Parte XI de la misma, que trata de las instituciones y régimen de explo
tación de los recursos de la Zona de los Fondos Marinos, lo que impidió la firma de la 
Convención por Estados Unidos, Reino Unido y República Federal de Alemania, hasta 
que un nuevo Acuerdo relativo a la aplicación de la Parte XI de la Convención, hecho 
en Nueva York el 28 de julio de 1994 y en vigor desde el 28 de julio de 1996, ha re
suelto las discrepancias al respecto y facilitado la incorporación a la Convención de las 
potencias marítimas. El control de la aplicación de la Convención se encomienda, entre 
otros órganos, a un nuevo órgano jurisdiccional permanente y especializado, el Tribunal 
Internacional del Derecho del Mar (ver su Estatuto en el Anexo VI de la Convención, en 
relación con los arts. 287 y ss. de la misma), que se constituyó solemnemente el 18 de 
octubre de 1996 en la ciudad alemana de Hamburgo, su sede, donde ha iniciado ya sus 
tareas, y cuya competencia se extiende a todas las controversias y demandas que le sean 
sometidas relativas a la interpretación o a la aplicación de la Convención.

España firmó la Convención el 5 de diciembre de 1984, pero formuló unas decla
raciones interpretativas donde sobre todo pretendía tibiamente salvar su posición con
traria al régimen de libre paso en tránsito por los estrechos utilizados para la navega
ción internacional fijado en la Parte III de la Convención sin violentar la prohibición 
general de formular reservas y excepciones a la misma prevista en su art. 309, además 
de evitar el uso discrecional en perjuicio de terceros Estados de las competencias con
cedidas a los Estados ribereños en sus zonas económicas exclusivas (TORRES UGENA, 
ed.: 393394). De hecho, el régimen de los estrechos usados para la navegación in
ternacional, previsto en la Convención, parecía constituir el obstáculo principal a su 
ratificación por parte de España (RIQUELME CORTADO: 8590). Pero la adopción del 
Acuerdo relativo a la aplicación de la Parte XI, recién citado, ha animado a muchos 
Estados, entre ellos España, a ratificar finalmente la Convención, revisando a la baja 
(reduciendo y simplificando) esas declaraciones interpretativas (ver el Instrumento de 
ratificación por parte de España en B.O.E. de 14 de febrero de 1997 y corrección de 
errores en B.O.E. de 7 de junio de 1997). Una vez en vigor para España desde el 14 de 
febrero de 1997 tanto la Convención como el Acuerdo, el art. 311.1 de la Convención 
establece que prevalecerá sobre los cuatro Convenios de Ginebra de 1958 en las rela
ciones entre los Estados partes. No obstante, recogeremos en los próximos capítulos 
las previsiones de los cuatro Convenios de Ginebra tanto como las de la Convención 
de 1982 para poner así de manifiesto la naturaleza consuetudinaria general de la gran 
mayoría de las instituciones del vigente Derecho del Mar.

En conclusión, la Convención no aporta respuestas definitivas en algunos temas. 
Es el caso de la vaguedad y naturaleza programática del conjunto de sus normas sobre 
preservación del medio ambiente (Parte XII, arts. 192 y ss.), por citar un ejemplo. 
Ello obligará en el futuro inmediato a atender al proceso de interacción entre sus 
normas convencionales y la práctica consuetudinaria al respecto para conocer el valor 
normativo real de esas disposiciones. Los análisis manifiestan que la Convención está 
sirviendo de pauta jurídica a los derechos internos y sus caracteres principales se están 
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reflejando en la práctica estatal, hasta el punto de que podemos afirmar que institu
ciones como las de los Estados archipelágicos y la zona económica exclusiva forman 
parte del D.I. consuetudinario desde hace años, aunque ello no signifique que lo sean 
conforme estrictamente a lo estipulado en la Convención, sobre todo porque las legis
laciones internas tienden a reflejar mejor los derechos otorgados a los ribereños que 
sus obligaciones para con los otros Estados (WOLFRUM: 143144).

También es cierto que la Convención respeta partes importantes del Derecho codi
ficado en 1958, como el régimen de las aguas interiores, mar territorial, zona contigua y 
alta mar; y constituye el punto de referencia más importante acerca del régimen jurídico 
de los mares en nuestros días, donde se aprecia con nitidez el cambio del elemento 
hegemónico en la tensión principal que caracteriza al nuevo ordenamiento marítimo. 
En efecto, la libertad de navegación como clave de bóveda del ordenamiento marítimo 
clásico, apenas restringida por la necesidad de seguridad del ribereño informadora de las 
instituciones del mar territorial y la zona contigua, ha sido paulatinamente sobrepasada 
por la expansión de las competencias estatales para la posesión y explotación exclusivas 
de los recursos marinos adyacentes a las costas, fenómeno que informa, entre otras, 
las instituciones de la plataforma continental y zona económica exclusiva; al tiempo 
que paralelamente se ha pretendido atribuir una propiedad y control colectivos sobre 
las riquezas de los fondos marinos y oceánicos fuera de la jurisdicción nacional, con el 
objetivo de que su explotación beneficie a todos los Estados de la C.I. y en particular 
a los menos desarrollados, y no sólo a los pocos Estados que disponen de los medios 
técnicos y económicos necesarios para llevar a cabo dicha explotación. Ya adelantamos 
que sin éxito, como atestigua el citado Acuerdo relativo a la aplicación de la Parte XI de 
la Convención (que se estudiará en el Capítulo XXII), que significa una recuperación del 
principio de soberanía en la explotación de las riquezas de los fondos marinos.

D) pLAN DE ESTUDIO

El predominio general del elemento terrestre de la base física del Estado como hábi
tat donde se desarrolla principalmente la actividad humana, su más fácil posesión y deli
mitación frente a los otros dos elementos componentes del espacio estatal, y la tradicional 
calificación del mar en Occidente como un espacio dependiente, accesorio o marginal 
respecto del terrestre, han llevado a establecer la jurisdicción del Estado ribereño sobre 
sus espacios marinos adyacentes partiendo siempre de las aguas costeras en estrecha 
relación y dependencia de la terra firma. De modo que el estudio de los regímenes de 
esos espacios debe incluir lógicamente el análisis de las aguas interiores e históricas, el 
mar territorial y la zona contigua, además de la plataforma continental y zona económica 
exclusiva como conjunto de espacios e instituciones, en orden de mayor a menor proximi
dad de la tierra firme, sometidos a la soberanía y a la jurisdicción del ribereño.

2. LAS AGUAS INTERIORES

Desde comienzos del siglo xx se fue consolidando en la práctica internacional que 
la autoridad ejercida por el Estado ribereño en su espacio marítimo adyacente viene 
determinada esencialmente por la noción de soberanía, por el ius imperium del ribe
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reño sobre ese espacio con el fin de proteger un conjunto de intereses de muy diversa 
índole. En definitiva, la soberanía del ribereño sobre sus aguas interiores y territo
riales comprende un conjunto o haz de competencias (la legislativa, administrativa y 
jurisdiccional) cuyo contenido se traduce en el ejercicio de su poder de coerción en 
esas aguas (observaciones de BARBOSA DE MAGALHAES, en Annuaire, Vol. 45: I, 182
183). Dicho sea esto con carácter previo y general. Pero ahora se impone distinguir las 
aguas interiores de las territoriales, pues no nos basta saber que la competencia terri
torial del ribereño alcanza tanto a unas como a otras, sino que necesitamos conocer las 
diferencias entre uno y otro espacio conforme al D.I.

a) cONCEPTO, DELIMITACIÓN Y RÉGIMEN JURÍDICO

Cuando el Institut de Droit International se planteó el problema de la distinción 
entre aguas interiores y mar territorial años antes de la Conferencia de 1958, no fue 
posible llegar en su seno a un acuerdo sobre la definición y distinción de ambos es
pacios, aunque respecto a la delimitación de los mismos la opinión general era que la 
doctrina, la práctica y la codificación coincidían en considerar que el límite exterior 
de las aguas interiores coincidía con el límite interior del mar territorial (Annuaire, 
Vol. 47: II, 171173 y 175179; en relación con el Vol. 45: I, 123 y ss.), tal como pos
teriormente se confirmaría en todos los órdenes. En efecto, tanto el Convenio sobre 
Mar Territorial de 1958 como la Convención de 1982 definen las aguas interiores por 
exclusión: se entienden por tales las aguas marinas o no continentales que tienen su 
límite exterior en el mar territorial y el interior en tierra firme (art. 5.1 del Convenio 
de 1958; y art. 8.1 en relación con el art. 2.1 de la Convención). Salvo lo dispuesto en 
la Parte IV de la Convención, dedicada a los Estados archipelágicos, que será objeto 
de estudio en el Capítulo siguiente.

Si volvemos a los trabajos del Institut, éste decidió entonces ocuparse exclusiva
mente del régimen jurídico aplicable en uno y otro espacio, en las aguas interiores y el 
mar territorial, y llegó a la conclusión que la diferencia esencial radicaba en que el ribe
reño, salvo uso o convenio en contrario, puede rehusar el acceso a sus aguas interiores a 
los buques extranjeros excepto en caso de peligro, en tanto que en el mar territorial los 
buques extranjeros gozan de un derecho de paso inocente que comprende también parar 
o anclar si la navegación, un peligro o fuerza mayor así lo exigiera (Annuaire, Vol. 47: 
II, 473476, en particular 474). Los trabajos de la C.D.I., el Convenio de 1958 y la Con
vención de 1982 confirman de nuevo este parecer del Institut. Y la doctrina se mues
tra unánime en recoger la posibilidad o no del ejercicio del derecho de paso inocente 
como la distinción jurídica clave entre ambos espacios (sólo nos consta el desacuer
do de COLOMBOS: 120121). Además, la Sentencia del T.I.J. de 27 de junio de 1986 
en el Caso de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (C.I.J., 
Rec. 1986: párs. 212214) confirma esta opinión general llegando a afirmar el Tribunal, 
tras sentar la soberanía del ribereño sobre sus aguas interiores y mar territorial, que:

«Gracias a su soberanía el Estado ribereño también puede regular el acceso a sus puertos» 
(ibíd.: pár. 213).

Por otro lado y al mismo tiempo, el acceso a los puertos de buques extranjeros se 
beneficia del principio consuetudinario de la libertad de navegación y comercio, que 
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prohíbe en tiempo de paz cualquier dificultad o impedimento a la navegación hacia 
o desde ellos (C.I.J., Rec. 1986: párs. 214 y 253). La razón principal por la que los 
ribereños han controlado rigurosamente el acceso a sus aguas interiores es que estas 
aguas se encuentran en íntima relación con la tierra y permiten un fácil acceso a ella, 
con los riesgos consiguientes para su seguridad. En otros términos, el concepto de 
aguas interiores se concibe como una extensión del territorio, afectando a las aguas 
de puertos, bahías y estuarios, es decir, a aguas estrechamente ligadas y subordinadas 
al dominio terrestre.

Por tanto, el Estado ribereño ejerce casi sin limitaciones sus competencias sobre 
las aguas interiores, lo mismo que sobre su territorio terrestre. Y puede reservarlas 
exclusivamente para la pesca en favor de sus nacionales y la navegación de buques de 
su bandera (navegación de cabotaje). Como excepción que confirma la regla de que 
las aguas interiores pueden incluso cerrarse a la navegación de buques extranjeros, el 
art. 5.2 del Convenio de 1958 sobre el Mar Territorial y el art. 8.2 de la Convención 
de 1982, que se expresa en el mismo sentido, imponen la limitación del derecho de 
paso inocente en los casos que, por aplicación del criterio de la línea de base recta 
para delimitar el mar territorial, pasen a ser aguas interiores zonas de agua que con 
anterioridad, por aplicación del criterio de la línea de base normal o línea de bajamar a 
lo largo de la costa, eran consideradas como partes del mar territorial o del alta mar.

Ahora bien, también en el Derecho del Mar la voluntad integradora del Dere
cho de la Unión Europea va poco a poco alejando la práctica de los Estados miem
bros de la Unión de lo que de ellos cabe esperar conforme al D.I. general. Así, en 
el marco de la política comunitaria de liberalización de los transportes y con el fin 
de facilitar y fomentar la libre competencia entre las empresas navieras, la Unión Eu
ropea aplica el principio de libre prestación de servicios a los transportes marítimos 
dentro de los Estados miembros (cabotaje marítimo), en cuya virtud ya ha estable
cido esa libre prestación de servicios reservada a los buques mercantes de los Esta
dos miembros de la Unión Europea y del Espacio Económico Europeo [ver arts. 1 y 
2 del Real Decreto 1.516/2007, de 16 de noviembre (B.O.E. de 26 de noviembre)]. 

Dentro de la categoría de aguas interiores también pueden quedar comprendidos 
in extenso no solamente los puertos y las bahías cuyas costas pertenezcan a un solo 
Estado, sino los lagos y ríos no internacionales (ver arts. 9 a 11 de la Convención). Se 
consideran igualmente aguas interiores los llamados mares interiores, siempre que sus 
orillas pertenezcan en su integridad a un solo Estado, y la anchura del estrecho o paso 
de acceso al mismo no supere el doble de la anchura del mar territorial. Pero de todos 
estos fenómenos geográficos el que más problemas plantea en cuanto a su concepto y 
delimitación es la bahía.

Se entiende por bahía una penetración o hendidura del mar en la costa que tenga 
limitada extensión; y por golfo, una penetración o hendidura de mucha mayor extensión. 
Sin embargo, la tradición geográfica no ha respetado este matiz y ambos términos se 
utilizan indistintamente y hasta se invierte su significado. Así, la Bahía de Hudson tiene 
una enorme extensión, mientras que el Golfo de SaintTropez es de extensión reducidí
sima. Lo más conveniente sería utilizar el nombre corriente que la tradición ha dado a 
determinados accidentes geográficos, siempre que se conozca y aplique correctamente 
el concepto jurídico de bahía,  usado tradicionalmente por el D.I.

Tanto en el Convenio de 1958 sobre el Mar Territorial como en la Convención de 
1982 se establece idéntica condición matemática para calificar jurídicamente como bahía 
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una escotadura, que su superficie sea igual o superior a la de un semicírculo que tenga por 
diámetro la boca de dicha escotadura (arts. 7.2 del Convenio y 10.2 de la Convención). 
Esta exigencia debe relacionarse con una segunda condición numérica, de aparente carác
ter delimitador pero de naturaleza realmente conceptual, consistente en que la distancia 
entre las líneas de bajamar de los puntos naturales de entrada de la bahía no exceda las 
24 millas, es decir, el doble de la mayor extensión de mar territorial que puede fijarse de 
acuerdo con el Convenio en vigor y la Convención de 1982 (arts. 7.4 del Convenio y 10.4 
de la Convención). En este caso, prosiguen los artículos recién citados, 

«se podrá trazar una línea de demarcación entre las dos líneas de bajamar, y las aguas que queden 
así encerradas serán consideradas aguas interiores».

Por último, en el caso de los ríos, la línea de base desde donde se mida el mar 
territorial será una línea recta trazada a través de su desembocadura entre los puntos 
de la línea de bajamar de sus orillas (arts. 13 del Convenio de 1958 sobre Mar Terri
torial y 9 de la Convención). Y en cuanto a los puertos, las construcciones portuarias 
permanentes más alejadas de la costa se considerarán parte de ésta a los efectos deli
mitadores (arts. 8 del mismo Convenio y 11 de la Convención).

Respecto al régimen jurídico de las aguas interiores, es una cuestión que queda 
en principio confiada a la legislación de cada uno de los Estados, según el D.I. Habrá 
que recurrir generalmente al Derecho interno para conocer su regulación concreta, 
salvo los puntos particulares que hayan sido objeto de un acuerdo internacional. Si 
bien, en relación con los buques extranjeros sean de guerra o mercantes, los poderes 
del Estado ribereño no se ejercen igual que en tierra firme, lo que hace necesario 
apuntar los rasgos principales del status de estos buques en las aguas interiores y en 
los puertos.

B) rÉGIMEN DE LAS NAVES EXTRANJERAS EN LAS AGUAS INTERIORES 
 Y, EN ESPECIAL, LOS PUERTOS

En primer lugar, conviene distinguir si se trata de buques de guerra o mercantes. 
Se entiende por buque de guerra el que pertenece a las fuerzas armadas de un Estado y 
lleva sus signos exteriores distintivos, se encuentra bajo el mando de un oficial desig
nado por el gobierno del Estado y cuya dotación está sometida a la disciplina militar 
(arts. 8.2 del Convenio de 1958 sobre Alta Mar y 29 de la Convención de 1982).

En tiempo de paz, la entrada de buques de guerra extranjeros en los puertos queda 
sometida a ciertas condiciones. Cada Estado puede, por medio de su legislación, im
poner las suyas. Lo más generalizado al respecto es que, en tiempo de paz, la arribada 
de un buque de guerra esté subordinada a la notificación previa por vía diplomática 
de su visita, que deberá ser autorizada por el órgano competente, generalmente el Mi
nisterio de Asuntos Exteriores. Así lo establece, por ejemplo, nuestro ordenamiento 
interno de acuerdo con los arts. 7 y 8 de la Orden 25/1985, de 23 de abril, del Minis
terio de Defensa, por la que se aprueban las «Normas para las escalas de buques de 
guerra extranjeros en puertos o fondeaderos españoles y su paso por el mar territorial 
español, en tiempo de paz» (B.O.E. de 14 de mayo de 1985). A los buques de caracte
rísticas especiales, como los de propulsión nuclear y los que transportan armamento 
nuclear u otras sustancias intrínsecamente peligrosas o nocivas, no es habitual que se 
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les permita la entrada o visita salvo acuerdo en contrario, tal como existe entre Esta
dos Unidos y España en el marco de su Convenio sobre Cooperación para la Defensa 
de 1 de diciembre de 1988, en vigor desde el 4 de mayo de 1989 y enmendado por el 
Protocolo de 10 de abril de 2002; B.O.E. de 21 de febrero de 2003 (ver art. 12 de la 
citada Orden Ministerial; y las normas 6 y 7 del Anejo 3, sobre Normas complementa
rias para escalas de buques, del citado Convenio, en B.O.E. de 6 de mayo de 1989).

En tiempo de guerra, en los puertos de Estados neutrales se requiere siempre 
una previa autorización, salvo en caso de peligro de destrucción del buque. En este 
supuesto, sin embargo, también puede el Estado negar la entrada, si bien como excep
ción se permite en los casos de arribada forzosa por avería del barco, limitándose la 
duración de la estadía a veinticuatro horas, salvo que la legislación interna disponga 
otra cosa. Esta última regla la encontramos en el art. 12 del Convenio XIII de La Haya, 
relativo a los derechos y deberes de los neutrales en la guerra marítima.

Tanto en las aguas interiores como en los puertos, los buques de guerra tienen la 
obligación de observar, entre otras, las leyes de policía, sanitarias, de preservación del 
medio y de navegación del Estado huésped, y no pueden ejercer actos de autoridad en 
los puertos —ver art. 9 de la Orden Ministerial, en especial sus apartados b) y g)—. 
La práctica más generalizada es que las autoridades locales no conocen de los hechos 
ocurridos a bordo, pero sí pueden intervenir respecto de los ocurridos en tierra. En 
resumen, los buques de guerra tienen la obligación de respetar la soberanía territorial 
del Estado en cuyas aguas se encuentran y el deber de acatar los usos de cortesía y el 
ceremonial correspondiente, si bien es cierto que estas últimas obligaciones no deri
van del D.I. y no son exigibles en virtud del mismo.

Salvo por razones sanitarias o de orden público, los Estados no suelen cerrar el ac
ceso a sus puertos de los buques mercantes extranjeros, garantizado para los Estados 
parte en el Convenio de Ginebra de 9 de diciembre de 1923 sobre régimen internacio
nal de los puertos marítimos. Los buques mercantes tendrán la obligación de respetar 
las leyes y reglamentos del Estado a cuyo puerto arriban y mientras permanezcan en 
él durante su estadía.

En particular, además del D.I. convencional, el Derecho de la Unión Europea 
ha penetrado profundamente en esta materia. Son ya muy numerosas las normas 
internas adoptadas para la transposición de directivas comunitarias que persiguen 
la armonización de los ordenamientos internos de los Estados miembros. Se trata, 
en todo caso, de regular el cumplimiento, sobre todo por el Estado de abandera
miento, de la normativa internacional sobre seguridad marítima, prevención de la 
contaminación y condiciones de vida y trabajo en los buques extranjeros que uti
licen puertos o instalaciones situadas en aguas españolas; los procedimientos de 
inspección y reconocimiento de los buques que utilicen los  puertos comunitarios 
o las instalaciones situadas en aguas bajo la jurisdicción de los Estados miembros; 
y las condiciones mínimas exigidas a los buques que transporten mercancías pe
ligrosas o contaminantes con origen o destino en puertos marítimos nacionales. 
En particular, el control por el Estado del puerto del cumplimiento de las normas 
de seguridad marítima  por parte de los buques que hagan escala en puertos de 
la Unión Europea, se ha establecido por la Directiva 2009/16/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009 (D.O. n. L 131, de 28 de mayo de 
2009: p. 114 y las formalidades informativas exigibles a los buques a su llegada o 
salida de los puertos de Estados miembros,  por medio de  la Directiva  2010/65/
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UE del  Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010 (D.O. n. L 
283, 29 de octubre de 2010).

Por lo que se refiere al ejercicio de la jurisdicción penal por el Estado huésped, 
la mayoría de las legislaciones admite que en los casos de faltas y delitos cometidos 
a bordo entre tripulantes extranjeros, sin repercusión exterior y sin intervención de 
ningún nacional, se abstengan las autoridades locales de conocer e intervenir en favor 
de los cónsules del Estado del pabellón del buque.

c) BAHÍAS Y AGUAS HISTÓRICAS

Las referencias a los títulos históricos en los textos convencionales que venimos 
citando no pueden ser más escuetas. La primera referencia se encuentra en los arts. 
7.6 del Convenio de 1958 sobre el Mar Territorial y 10.6 de la Convención de 1982, 
que excluyen del tratamiento establecido para las bahías a las llamadas históricas, 
exclusión que al menos nos sirve para afirmar el reconocimiento convencional im
plícito de las mismas. La segunda referencia se recoge también tanto en el Convenio 
de 1958 como en la Convención (arts. 12.1 y 15, respectivamente), que establecen la 
excepción de la presencia de derechos históricos o circunstancias especiales para no 
aplicar la regla de la línea media equidistante en caso de delimitación del mar territo
rial entre Estados opuestos o adyacentes. Y la tercera, que se recoge por vez primera 
en la Convención [art. 46.b)], tiene que ver con la definición de Estado archipelágico: 
se entiende por archipiélago un grupo de islas, incluidas partes de islas, las aguas que 
las conectan y otros elementos naturales, que históricamente hayan sido considerados 
como formando una entidad geográfica, económica y política. Lo que ha significado 
trasladar el problema de las pretensiones archipelágicas históricas de ciertos Estados 
al ámbito del Derecho consuetudinario.

La explicación de esta falta de tratamiento convencional de los títulos históricos 
sobre las aguas no radica sólo en su inherente dificultad técnica, sino también en el 
hecho de que los títulos históricos han sido mal vistos por la mayoría de las Delegacio
nes presentes en las tres Conferencias habidas desde 1958, reticentes a la aceptación 
o consolidación de privilegios procedentes en la mayoría de los casos de épocas en 
las que los Estados a los que representaban no existían como entes independientes o 
estaban sometidos a colonización. Quizás el consensus logrado en la Tercera Confe
rencia sobre la anchura de doce millas del mar territorial y sobre las instituciones de 
la plataforma continental y zona económica exclusiva ha contribuido a mitigar las 
pretensiones históricas, al dejarlas sin causa o razón de ser bien económica o de segu
ridad. De ahí que sea obligado recurrir al Derecho consuetudinario para dar contenido 
a este apartado (I.C.J., Rep. 1982: 7374, pár. 100).

La expresión aguas históricas se aplica genéricamente a aquellas áreas marítimas 
que, a pesar de estar situadas fuera de los límites normales de la jurisdicción de un 
Estado ribereño, poseen un régimen jurídico como si formaran parte de dicho Estado 
debido a razones de diversa clase subyacentes en el uso económico, estratégico o de 
otra índole que el Estado ribereño ha hecho históricamente de esas aguas. Aunque la 
doctrina de las bahías históricas se incluye actualmente dentro de la más general sobre 
las aguas históricas, lo cierto es que cronológicamente esta última no ha sido más 
que una extensión práctica y doctrinal de la noción de bahía histórica a la que ya se 
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recurría con frecuencia en el siglo XIX (MOORE: IV, 43324341), y de la que tenemos 
un testimonio fidedigno en la opinión del árbitro Luis M. Drago disintiendo de la Sen
tencia arbitral de 7 de septiembre de 1910 en el Caso de las pesquerías costeras del 
Atlántico Norte, al sostener que

«cierta clase de bahías, que debieran llamarse con propiedad bahías históricas, como las Bahías 
de Chesapeake y Delaware en América del Norte y el gran estuario del Río de la Plata en América 
del Sur, forman una categoría distinta y separada y pertenecen indudablemente al Estado ribereño, 
cualquiera que fuera su penetración y anchura de su boca, cuando dicho país ha afirmado su so
beranía sobre estas aguas y circunstancias particulares, como su configuración geográfica, el uso 
inmemorial y sobre todo las exigencias de defensa, justifican tal pretensión» (PERMANENT COURT 

OF ARBITRATION: 151).

Pero lo que comenzó siendo en origen una doctrina sobre las bahías históricas ha 
alcanzado con el paso del tiempo un valor y aplicación generales en el D.I., extendién
dose a otros espacios marítimos que nada tienen que ver con el fenómeno geográfico 
que hemos dado en llamar bahía: es el caso de estrechos, archipiélagos costeros y 
oceánicos, mares litorales y otros espacios adyacentes a la tierra firme. Al ampliarse 
las reivindicaciones de carácter histórico sobre otros espacios distintos de las bahías, 
se impuso la utilización de una expresión también más amplia para referirse a la pro
blemática que estos espacios plantean, la de aguas históricas, como propuso en su 
día la Memoria sobre «Las bahías históricas» preparada por la Secretaría General de 
la O.N.U. con motivo de la Conferencia de 1958 (Doc. Of. 1958: I, Doc. preparatorio 
A/CONF.13/1, p. 2).

Un primer ejemplo de ese fenómeno de ampliación de las reivindicaciones histó
ricas en el Derecho del Mar lo constituyó la posición de Noruega en su litigio con el 
Reino Unido sobre sus pesquerías costeras. Noruega utilizó entre otros argumentos 
la presencia de títulos históricos sobre la zona de pesca en disputa. Alegaba que esos 
caladeros habían sido tradicionalmente usados por los pescadores noruegos y satisfe
cho las necesidades económicas de la población costera del norte del país; es más, la 
zona de pesca exclusiva era aún mucho más extensa en épocas pretéritas, añadían los 
noruegos (C.I.J., Memoires: I, 562563 y 571572). Y pedían al T.I.J. que reconociera 
la consolidación histórica por un largo e indisputado uso del sistema de límites no
ruego que permitía englobar como aguas interiores buena parte de los ricos caladeros 
del norte del país.

El Tribunal, en su Sentencia de 18 de diciembre de 1951, reconocerá ese proceso 
de consolidación histórica imprescindible para poder oponer el sistema delimitador 
noruego al resto de Estados interesados, estimando que la notoriedad de la actitud 
noruega, la tolerancia con que contó, y el propio silencio del Reino Unido, potencia 
marítima con importantes intereses en el Mar del Norte, respaldaban suficientemente 
la posición histórica noruega (C.I.J., Rec. 1951: 138139). El propio Tribunal, final
mente, ofrecerá también una definición de aguas históricas como aquellas 

«que se consideran aguas interiores, pero que no tendrían este carácter en ausencia de un título 
histórico» (ibíd.: 130. Cfr. BLUM: 296 y ss.; y BOUCHEZ: 281).

A la luz de estos datos y teniendo presente lo sostenido por el T.I.J. en su Sen
tencia de 1951 así como en la Sentencia de 24 de febrero de 1982 en el Caso de la 
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plataforma continental entre Túnez y Libia, donde advirtió que el D.I. general no pre
vé un régimen único sino más bien un régimen particular para cada caso reconocido 
de aguas o bahías históricas (I.C.J., Rep. 1982: 74, pár. 100), las aguas históricas son 
aquellas que normalmente se considerarían formando parte del alta mar si no fuera 
porque en razón de circunstancias excepcionales gozaran de un status especial. Si la 
existencia de esas circunstancias poco usuales fuera probada, el Estado que reclama 
para algún espacio adyacente ese status estaría legitimado para que se le reconocieran 
ciertos derechos que van más allá de los que tradicionalmente se aceptan en favor de 
los Estados ribereños (BLUM: 247).

Como los títulos históricos se establecen a expensas o en detrimento del principio 
de la libertad de los mares que rige en el alta mar, que provee a este espacio de una 
naturaleza jurídica de res communis de interés internacional, es lógico que cualquier 
cambio que se pretenda en una parte de este espacio afecte normalmente al conjunto 
de Estados de la S.I. (de nuevo BLUM: 248 y 251253; JENNINGS: 23 y 3940). De 
forma que ninguna pretensión histórica sobre dicho espacio puede aceptarse si no es 
mediando ante todo la aquiescencia de los Estados afectados por la misma, es decir, 
del conjunto de Estados de la S.I.

La aquiescencia necesaria para la consolidación de un título histórico debe enten
derse como una tolerancia generalizada o ausencia de oposición o protesta respecto 
a una situación que requeriría de las mismas con el objeto de evidenciar la reacción 
frente a cierto estado de cosas contrario a derecho (BLUM: 60 y ss.; BOUCHEZ, 1964: 
273 y ss.). Ahora bien, si se produjera un acto positivo de aceptación de la situación 
por parte de terceros estaríamos en presencia de un reconocimiento, acto que debe 
distinguirse de la ausencia de reacción contraria al uso particular que conduciría con 
el paso del tiempo a su consolidación (aquiescencia).

La aquiescencia de terceros debe ir siempre referida a una situación objetiva, 
constituida por la manifestación de la autoridad efectiva, continua y notoria de un 
Estado sobre un área determinada de agua como condición o requisito de validez de 
cualquier presunción de aquiescencia; si bien la naturaleza física del medio marino 
obliga a una aplicación laxa de esta condición, ya que la autoridad estatal se ejerce en 
el mar de forma más esporádica y aislada que sobre el espacio terrestre, de modo que 
no hace falta que el Estado ribereño ejerza todos los derechos y cumpla todas las obli
gaciones que comporta la noción de soberanía, contentándose tradicionalmente con 
reglamentar la pesca en esas aguas y prohibirla, en todo caso, a los extranjeros (BLUM: 
254255 y 261; BOUCHEZ: 244250; RIGALDIES: 102103; contra, O’CONNELL: I, 428 
y 434). Además, el control efectivo de una determinada área de agua no es ni puede ser 
nunca un fin en sí mismo, sino una simple condición que debe someterse a la prueba 
del reconocimiento o aquiescencia de la pretensión por parte del resto de Estados inte
resados, ya que afecta a un espacio común de todos los Estados, el alta mar; de modo 
que es la actitud de esos Estados, más que el control efectivo y el paso del tiempo, el 
elemento esencial de la consolidación de un título histórico (BOUCHEZ, 1962: 173174 
y 182; GOLDIE: 220, in fine226).

Por último, al tratarse de derogaciones del ordenamiento común cuya consolida
ción depende del comportamiento del resto de Estados, requieren el paso del tiempo 
para llegar a conocer su alcance real y asegurar la certeza de la presunción de aquies
cencia por silencio o ausencia de reacción contraria (BOUCHEZ, 1964: 250257). En 
este sentido, los intereses o necesidades vitales, aunque puedan demostrarse y eviden
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cien la vinculación entre aguas y tierras, siendo motivo para el uso de un determinado 
espacio de agua por parte de un Estado, nunca llegarán a ser elementos suficientes 
para la consolidación histórica de un título soberano sobre esas aguas, que seguirá 
exigiendo del uso presente y el paso del tiempo, condiciones —eso sí— para cuya 
evaluación concreta desempeñarán un papel importante esos intereses o necesidades. 
En caso contrario, no estaríamos en presencia de un título histórico (JENNINGS: 2526 
y 7173; O’CONNELL: I, 438).

Además de las ya mencionadas de Chesapeake y Delaware, suele citarse también 
como ejemplo de bahía histórica el Golfo de Fonseca, reconocido como tal en la Sen
tencia del Tribunal de Justicia Centroamericano de 9 de marzo de 1917, que lo sometió 
al condominio o soberanía conjunta de sus tres Estados ribereños (El Salvador, Hondu
ras y Nicaragua) como sucesores desde 1821 de la Corona española, que utilizaron en 
común sus aguas de forma continuada y pacífica sin que éstas fueran nunca objeto de 
división administrativa antes de la sucesión colonial ni de delimitación completa tras la 
independencia. Este régimen ha sido reafirmado por la Sentencia del T.I.J. (Sala), de 11 
de septiembre de 1992, en el Caso de la controversia fronteriza terrestre, insular y ma-
rítima entre El Salvador y Honduras (I.C.J., Rep. 1992: párs. 381 y ss., 404405 y 432), 
que justifica y acepta el régimen particular del derecho de paso inocente por las aguas 
del Golfo a pesar de ser aguas interiores, establecido en su día por el Tribunal de Jus
ticia Centroamericano, a causa de la presencia de tres Estados ribereños con derecho 
de acceso a y desde el alta mar a través de los principales canales de navegación que 
comunican sus respectivos litorales con el océano (I.C.J., Rep. 1992: párs. 393 y 412). 

3. EL MAR TERRITORIAL

a) cONCEPTO

La soberanía del Estado ribereño se extiende, más allá de su territorio y aguas inte
riores, a una franja de mar adyacente tradicionalmente denominada mar territorial. La 
expresión mar territorial es hoy generalmente admitida y ha sustituido a otras como 
«aguas jurisdiccionales» o «territoriales». Los hitos más significativos del proceso de 
consolidación de la institución del mar territorial han sido, sin duda, las Conferencias 
de 1930 y 1958, ya citadas, a pesar del fracaso de la primera y de las ambigüedades y 
lagunas de la segunda. En 1930 se acepta explícitamente en un foro representativo la 
soberanía del ribereño sobre su mar territorial (S.D.N., Conférence: III, 4344 y 65, y 
arts. 1 y 3 del Informe Final de la Comisión de Aguas Territoriales, en 212213). Y en 
1958 se consagra formalmente que dicha soberanía se ejerce sobre el mar territorial, 
su espacio aéreo suprayacente, y el lecho y subsuelo de ese mar (arts. 1 y 2 del Con
venio de 1958 sobre el Mar Territorial). Acuerdo que se ha mantenido en su integridad 
en la Tercera Conferencia (art. 2 de la Convención de 1982).

B) aNCHURA Y LÍMITES

Ya sabemos que el desacuerdo sobre la anchura del mar territorial constituyó una 
de las principales razones del fracaso de la Conferencia de 1930. De cualquier forma, 
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al término de la Conferencia podía afirmarse desde cierta perspectiva que la anchura 
aceptada para el mar territorial en 1930 era, al menos, de tres millas.

En la Conferencia de 1958 tampoco se logrará determinar esta anchura, si bien del 
texto de los arts. 1 y 24.2 del Convenio sobre el Mar Territorial se induce que la exten
sión del mar territorial más la zona contigua, espacio que estudiaremos después y que 
es continuación geográfica del mar territorial, no podía sobrepasar las doce millas. 
Puede afirmarse también que en 1958 se abandona en favor de límites mayores, como 
el que nos ocupa de las doce millas u otro de seis millas, todo intento de imponer la 
regla de las tres millas.

En la Tercera Conferencia se acordó, finalmente, una extensión máxima de doce 
millas (algo más de veintidós kilómetros) para el mar territorial, con independencia 
de la extensión de la zona contigua (art. 3 de la Convención); lo que ha supuesto un 
nuevo avance de los partidarios de la ampliación de los espacios marinos sujetos a la 
soberanía del ribereño. A dieciocho años de la firma de la Convención, que entró en 
vigor en 1994, la anchura de doce millas constituye ya una regla consuetudinaria 
en virtud de la práctica estatal concordante incluso de los Estados más opuestos en su 
origen a dicha extensión [I.L.M., Vol. XXVIII (1989): 284. «United Kingdom Mate
rials», 1989: 663666]. Pero caben excepciones. Así, salvo acuerdo en contrario, los 
Estados adyacentes o con costas situadas frente a frente no podrán extender su mar 
territorial más allá de una línea media determinada de forma tal que todos sus puntos 
equidisten de los puntos del mar territorial de cada Estado; aunque la presencia de 
derechos históricos u otras circunstancias especiales podrá hacer inaplicable esta dis
posición y obligar a los Estados implicados a delimitar su mar territorial de otra forma 
(art. 12.1 del Convenio de 1958 sobre Mar Territorial, recogido textualmente en el art. 
15 de la Convención).

Nos queda ahora averiguar desde dónde se mide exactamente dicha anchura, saber 
con exactitud cuáles son la línea de base o límite interior del mar territorial y la línea 
o límite exterior de dicho mar.

La línea de base normal desde donde se ha medido generalmente el mar territorial 
es «la línea de bajamar a lo largo de la costa» (art. 3 del Convenio de 1958), es decir, 
aquella que sigue el trazado actual de la costa en marea baja. La práctica delimitadora 
de los Estados no suele especificar qué línea de bajamar, ya que hay varias opciones, 
se emplea para medir la anchura del mar territorial. España, como veremos infra, se 
inclina en su práctica por medir la anchura del mar territorial, si no se establecen lí
neas de base rectas, desde la línea de bajamar escorada, o línea de bajamar más baja 
de todas, que se produce en los equinoccios de invierno y otoño. En cuanto al límite 
exterior del mar territorial, debe correr paralelo y a una distancia de esa línea de base 
que sea siempre igual a la anchura del mar territorial; pero no se especifica ni aconseja 
método alguno para el trazado de ese límite exterior (art. 6 del Convenio de 1958). 
Estas mismas reglas se mantienen en los arts. 4 y 5 de la Convención.

También se regula el trazado de líneas de base rectas en tanto que excepción a la 
línea de bajamar como límite interior normal del mar territorial, aceptada por el T.I.J. 
en su conocida Sentencia en el Caso de las pesquerías (C.I.J., Rec. 1951: 116). De 
acuerdo con los arts. 4 del Convenio de 1958 y 7 de la Convención de 1982, podrá 
utilizarse excepcionalmente este nuevo sistema consistente en el trazado de líneas 
rectas que unan los puntos de referencia apropiados de la costa, cuando ésta tenga 
profundas aberturas y escotaduras, o haya una franja de islas a lo largo de ella situa
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das en su proximidad inmediata, pudiendo tenerse en cuenta sólo para el trazado de 
determinadas líneas los intereses económicos de la región si su realidad e importancia 
están demostradas por un prolongado uso de las aguas. Pero la validez jurídica de este 
trazado depende de que se cumplan los siguientes requisitos:

1) Las líneas rectas no deben apartarse de forma apreciable de la dirección ge
neral de la costa.

2) Las zonas de mar encerradas por esas líneas, situadas entre éstas y la tierra 
firme, deben estar suficientemente vinculadas al dominio terrestre para someterlas al 
régimen de las aguas interiores.

3) Las líneas rectas no pueden trazarse hacia o desde elevaciones que emerjan 
en la bajamar, a menos que se hayan construido sobre ellas faros o instalaciones aná
logas que se encuentren constantemente sobre el nivel del agua.

4) El trazado de líneas rectas no puede aislar del alta mar o zona económica 
exclusiva el mar territorial de otro Estado.

5) La delimitación deberá publicarse en cartas marinas y el ribereño les dará 
adecuada publicidad, en particular depositando ejemplares de las mismas en la Secre
taría General de la O.N.U.; esta obligación se amplía a toda delimitación prevista para 
fijar la anchura del mar territorial (art. 16 de la Convención).

Como casos particulares a efectos delimitadores pueden citarse las islas y las eleva-
ciones o fondos que emergen en bajamar. El art. 10 del Convenio de 1958, seguido por 
el art. 121.1 de la Convención, concede un tratamiento clásico a la isla: la define como 
una extensión natural de tierra rodeada de agua, que se encuentra sobre el nivel de ésta 
en pleamar. Su mar territorial se mide de acuerdo con las disposiciones ya expuestas. 
En cambio, el art. 121.3 de la Convención introduce la restricción de no considerar 
como islas las rocas no aptas para mantener habitación humana o vida económica pro
pia; igualmente, el párrafo 2.º del mismo artículo se refiere a otras disposiciones de la 
Convención (caso de los arts. 74 y 83), donde también se establecen restricciones a los 
plenos efectos delimitadores de las islas a la hora de fijar su zona económica exclusiva y 
plataforma continental. De estas restricciones nos ocuparemos en el Capítulo XXI. Las 
elevaciones o fondos que emergen en la bajamar para quedar sumergidos en pleamar no 
tendrán mar territorial propio, salvo que se encuentren total o parcialmente dentro del 
mar territorial de un continente o isla, en cuyo caso podrán utilizarse para medir dicho 
mar territorial (arts. 11 del Convenio de 1958 y 13 de la Convención). 

Sólo nos queda advertir, antes de entrar en la valoración de las normas que aca
bamos de exponer, que los métodos delimitadores recién expuestos no tienen carácter 
excluyente, y pueden combinarse a discreción del ribereño siempre que éste respete 
las reglas aquí recogidas (ver art. 14 de la Convención, donde se ha otorgado carta de 
naturaleza a una posibilidad ya implícita en el Convenio de 1958).

Caben, al menos, dos observaciones generales del proceso codificador sobre la 
anchura y delimitación del mar territorial. En primer lugar, respecto a las reglas de
limitadoras, el Convenio de 1958 codificó o declaró dos normas consuetudinarias, a 
saber, la regla de la línea de bajamar y la delimitación tradicional de las islas, asimi
lándolas a la terra firma continental. En cambio, los arts. 4 y 5 de ese mismo Con
venio, dedicados al nuevo sistema de líneas de base rectas, constituyeron en relación 
con las reglas tradicionales sobre delimitación de los espacios marítimos un desarrollo 
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progresivo del D.I. bajo la forma de una interacción cristalizadora entre costumbre y 
tratado cuyo origen fue la Sentencia de 1951.

En segundo lugar, también conviene reseñar las restricciones más importantes 
establecidas en el Convenio de 1958, y por ende en la Convención, respecto del con
tenido en materia delimitadora de la Sentencia del T.I.J. en el Caso de las pesquerías: 
además de la ya comentada desnaturalización de la calificación como interiores de las 
aguas encerradas al estar éstas sometidas al derecho de paso inocente, ahora nos inte
resa destacar la consideración que se hace de los intereses económicos de una región 
sólo para el trazado de «determinadas líneas de base», siempre y cuando este trazado 
se justifique previamente por razones geográficas (ver arts. 4.4 del Convenio y 7.5 
de la Convención). Por tanto, no se considerarán las razones económicas argumento 
principal para el trazado de líneas de base rectas, aunque junto a las circunstancias 
geográficas puedan propiciar restringidamente dicho trazado.

c) rÉGIMEN JURÍDICO

La regulación del mar territorial se establece en el Convenio de 1958 sobre el Mar 
Territorial y la Zona Contigua y en la Convención de 1982. Nos ocuparemos sólo del 
régimen de las aguas, pero conviene recordar que el espacio aéreo suprayacente al mar 
territorial se encuentra sometido a la soberanía sin restricciones del Estado ribereño 
de acuerdo con los arts. 1 y 2 del Convenio de Chicago de 1944, sin ningún derecho 
de paso para aeronaves civiles o militares de otro Estado. Si bien la práctica con
vencional es pródiga en concesiones taxativas y reglamentadas de los ribereños para 
sobrevuelos y escalas técnicas de aeronaves extranjeras, casi siempre bajo condición 
de reciprocidad, con el objetivo de favorecer y hacer más seguro el tráfico aéreo. Ni 
el Convenio de 1958 ni la Convención de 1982 han aportado cambios a este respecto, 
hecha la salvedad del régimen fijado en esta última para los estrechos utilizados para 
la navegación internacional, que estudiaremos en el Capítulo siguiente.

El régimen jurídico del mar territorial viene determinado por el principio de la so
beranía del ribereño sobre esas aguas, matizado por ciertas restricciones o excepciones 
fundamentadas en el principio de la libertad de comercio y navegación, siendo la ex
cepción más importante el derecho de paso inocente (arts. 14.1 del Convenio de 1958 
y 17.1 de la Convención). Sin desdeñar tampoco la regla de no aceptación de la juris
dicción civil y penal del ribereño en su mar territorial (arts. 20.1 y 19.1 del Convenio, y 
arts. 28.1 y 27.1 de la Convención), salvo casos fijados en esos mismos artículos.

El derecho de paso por el mar territorial, ya admitido en la Conferencia de 1930 
(S.D.N., Conférence: II, 1213, 15, 1718, 21, 6668, 70, 7476 y ss.; y III, 59 y 187), 
comprende la navegación lateral, de paso o tránsito, y perpendicular, de entrada o 
salida, por dicho mar (arts. 14.2 del Convenio y 18.1 de la Convención), debiendo 
ser el paso «rápido e ininterrumpido», abarcando también «el derecho a detenerse y 
fondear» en tanto que «incidentes normales» impuestos por la navegación o a causa 
de fuerza mayor (arts. 14.3 del Convenio y 18.2 de la Convención).

El paso se presume inocente mientras «no sea perjudicial para la paz, el buen 
orden o la seguridad del Estado ribereño» (arts. 14.4 del Convenio de 1958 y 19.1 de 
la Convención); adicionalmente, se exige a los submarinos que naveguen en super
ficie y muestren su pabellón para que su paso pueda calificarse como inocente (arts. 
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14.6 del Convenio de 1958 y 20 de la Convención). Esta vaga noción de inocencia, 
favorable a una interpretación discrecional del ribereño, es completada en 1958 y 
también en 1982 con la facultad que se concede a éste para reglamentar el paso en 
materia de navegación y transportes [arts. 17 del Convenio de 1958 y 21.1.a) de la 
Convención]; para tomar las medidas necesarias, inclusive la expulsión, a fin de im
pedir todo paso no inocente por su mar territorial (arts. 16.1 del Convenio de 1958 
y 25.1 de la Convención); y hasta para «suspender temporalmente, en determinadas 
áreas de su mar territorial», el mismo paso inocente, siempre que no se discrimine 
entre terceros y lo exija la seguridad del ribereño, quien en principio estimará uni
lateralmente la presencia de esta exigencia (arts. 16.3 del Convenio de 1958 y 25.3 
de la Convención).

Ahora bien, el Convenio de 1958 sobre el Mar Territorial estableció excepcional
mente que no podría suspenderse el paso inocente «en los estrechos que se utilizan 
para la navegación internacional» (art. 16.4), rigiéndose en lo demás el paso inocente 
por estos estrechos conforme a lo convenido en los artículos recién citados, incluida 
la prohibición del sobrevuelo de aeronaves civiles y militares por los mismos, pues, 
como sabemos, el derecho de paso inocente no afecta en absoluto al espacio aéreo. Por 
tanto, en 1958 el régimen de paso inocente abarcaba por igual el mar territorial inclui
dos los estrechos internacionales, hecha la salvedad de la prohibición de suspender el 
paso en éstos. En otros términos, había una unidad de régimen.

Tanto en el Convenio de 1958 como en la Convención de 1982 se reconoce el 
derecho de paso inocente a los buques mercantes; a los barcos de pesca, siempre que 
cumplan las leyes y reglamentos dictados y publicados por el Estado ribereño para 
evitar que tales buques pesquen en el mar territorial [arts. 14.5 del Convenio y 19.2.i) 
de la Convención]; a los submarinos bajo las condiciones ya vistas; a los buques de 
Estado —no privados— afectos o no a actividades comerciales; y, finalmente, a los 
buques de guerra, siempre que cumplan las disposiciones establecidas al efecto por el 
Estado ribereño (arts. 23 del Convenio y 30 de la Convención). 

En 1958 se consagró formalmente el derecho de los buques de guerra al paso 
inocuo por el mar territorial, consolidado en 1982. Aunque la Convención de 1982 no 
entró en vigor hasta 1994, el derecho de paso inocente de los buques de guerra por 
el mar territorial es hoy una regla consuetudinaria general cuya aplicación auspician 
ya celosamente, entre otros Estados, las dos mayores potencias marítimas en virtud 
del acuerdo de 23 de septiembre de 1989, entre Estados Unidos y la antigua Unión 
Soviética, sobre interpretación uniforme del régimen establecido en la Convención de 
1982 para el paso inocente de buques, incluidos los buques de guerra, por el mar terri
torial [I.L.M., Vol. XXIV (1985): 17151717 y ss.; y Vol. XXVIII (1989), 14441447; 
«Practice of the U.S.», 1990: 239242].

Entre las novedades aportadas por la nueva Convención de 1982 destaca la lista 
cerrada de actos no inocentes, que comprende doce posibilidades, a la que habrá de 
atenerse el ribereño para calificar como no inocente el paso por su mar territorial de un 
buque extranjero (art. 19), alejando así los riesgos interpretativos a los que antes ex
ponía la fórmula ambigua de que el paso no perjudicara la paz, el orden o la seguridad 
del ribereño. En la lista se refieren, entre otros, la prohibición de ciertas actividades de 
los buques de Estado, como la amenaza o el uso de la fuerza, los ejercicios o prácticas 
con armas, el movimiento de aeronaves u otros dispositivos militares, las actividades 
de investigación, o la perturbación de las comunicaciones del ribereño, y como cajón 
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de sastre la fórmula genérica de «cualesquiera otras actividades que no estén directa
mente relacionadas con el paso» [art. 19.2.l)].

Otra novedad, también restrictiva para el ribereño, es que la ordenación del paso 
por su parte se someta a una lista cerrada de materias que puedan ser objeto de las 
leyes y reglamentos dictados a ese fin (art. 21), excluyendo expresamente todo lo 
relacionado con el «diseño, construcción, dotación o equipo de buques extranjeros, a 
menos que [las leyes y reglamentos] pongan en efecto reglas o normas internacionales 
generalmente aceptadas» (art. 21.2); lo que supone rechazar por el momento cualquier 
acción de naturaleza estructural, preventiva y unilateral por parte del ribereño contra 
ciertos riesgos o peligros que pueda correr su medio marino, por ejemplo su contami
nación grave.

En relación con el control de la seguridad de la navegación y la reglamenta-
ción del tráfico, primer apartado de la lista de materias del art. 21 que están suje
tas a la voluntad reguladora del ribereño, esta cláusula representa la facultad del 
ribereño para establecer vías marítimas y esquemas de separación del tráfico apli
cables en principio a cualquier buque extranjero que pase por su mar territorial, 
y en particular a los buques de características especiales, como los de propulsión 
nuclear. A la hora de fijar las vías y esquemas, el ribereño debe tener en cuenta 
las «recomendaciones» de la Organización Marítima Internacional (O.M.I.; ver 
su Convenio constitutivo en B.O.E. de 10 de marzo de 1989), los canales tradi
cionalmente usados para la navegación internacional, las características de ciertos 
buques y canales y, en fin, la «densidad del tráfico», pero sin quedar nunca bajo 
el control de esa Organización Internacional la fijación concreta de dichas vías y 
esquemas (art. 22).

La segunda gran excepción al principio de la soberanía del ribereño sobre su mar 
territorial afecta al ejercicio de su jurisdicción civil y penal en estas aguas. El Conve
nio de Ginebra de 1958 y la Convención de 1982 prescriben lo siguiente:

1.º) Respecto a la jurisdicción civil, la regla general contenida en los arts. 20.1 
del Convenio y 28.1 de la Convención dice:

«El Estado ribereño no deberá detener ni desviar de su ruta a un buque extranjero que pase 
por su mar territorial, para ejercer su jurisdicción civil sobre una persona que se encuentre a 
bordo.»

Dicha regla tiene dos excepciones: a) la posibilidad de llevar a cabo medidas 
de ejecución o precautorias en materia civil por obligaciones o responsabilidades 
contraídas por el buque con motivo de o durante su paso por las aguas del Estado 
ribereño (arts. 20.2 y 28.2, respectivamente); y b) la posibilidad de tomar medidas 
precautorias y de ejecución que la legislación del Estado ribereño permita en los 
casos de detención en el mar territorial o de paso por el mismo procedente de aguas 
interiores (arts. 20.3 y 28.3, respectivamente).

2.º) Respecto al ejercicio de la jurisdicción penal, la regla general contenida en 
los arts. 19.1 del Convenio y 27.1 de la Convención, es en principio negativa para el 
Estado ribereño; pero admite las cuatro excepciones siguientes: a) si la infracción tie
ne consecuencias en el Estado ribereño; b) si es de tal naturaleza que pueda perturbar 
la paz del país o el orden en el mar territorial; c) si el capitán del buque o el cónsul 
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del Estado cuyo pabellón enarbola el buque pide la intervención de las autoridades 
locales; y d) si es necesario para la represión del tráfico de estupefacientes (arts. 19.1 
y 27.1, respectivamente).

El Convenio y la Convención distinguen, finalmente, si el buque procede de aguas 
interiores, en cuyo caso es posible hacer detenciones a bordo o instruir las diligencias 
que prescriba la legislación del Estado ribereño (arts. 19.2 y 27.2, respectivamente). 
Por el contrario, si el buque procede de un puerto extranjero y se encuentra solamente 
de paso por el mar territorial, sin entrar en aguas interiores, no está facultado el Estado 
ribereño para proceder a detenciones o a la instrucción de diligencias por las infrac
ciones penales cometidas antes de que el buque entre en su mar territorial (arts. 19.4 y 
27.5, respectivamente), salvo lo dispuesto en caso de violación de leyes y reglamentos 
dictados de conformidad con la Parte V («Zona Económica Exclusiva») y en la Parte 
XII («Protección y preservación del medio marino») de la Convención de 1982.

D) rEGLAMENTACIÓN ESPAÑOLA SOBRE SU MAR TERRITORIAL

La reglamentación española se remonta a la Real Cédula de 17 de diciembre de 
1760. Recientemente, nuestra legislación ha recogido la tendencia a ampliar a doce 
millas náuticas (22.222 metros) la extensión de la jurisdicción del ribereño. El proceso 
de ampliación de la jurisdicción española más allá del límite tradicional de las seis 
millas que habían alcanzado al menos las competencias fiscales y de pesca ejercidas 
por la Corona española, lo inició la Ley 20/1967, de 8 de abril (B.O.E. de 11 de abril 
de 1967), y el Decreto del Ministerio de Hacienda 3.281/1968, de 26 de diciembre 
(B.O.E. de 20 de enero de 1969), que modificó el art. 33 de la Ordenanza de la renta 
de aduanas, que extendieron a doce millas las aguas españolas a efectos pesqueros y 
fiscales (aduaneros y de represión del contrabando), respectivamente.

Posteriormente, España reguló ya con carácter general su mar territorial por 
medio de la Ley 10/1977, de 4 de enero (B.O.E. de 8 de enero de 1977), donde se 
fijan doce millas de extensión para dicho mar (art. 3), ejerciendo el Estado español 
su soberanía «sobre la columna de agua, el lecho, el subsuelo y los recursos de 
ese mar, así como el espacio suprayacente» (art. 1). Se considera como su límite 
interior la línea de bajamar escorada o las líneas de base rectas que el Gobierno 
decidiera establecer en el futuro (art. 2), aduciéndose en favor del uso de las líneas 
rectas las ventajas técnicas que reportan para la delimitación de una costa irregu
lar como la española y para la determinación de la línea de equidistancia con los 
Estados vecinos (ver Preámbulo). Ya que la delimitación del mar territorial con 
los países vecinos o situados frente a las costas españolas se hará por medio de 
tratados, o a falta de éstos, no se extenderá 

«más allá de una línea media determinada de forma tal que todos sus puntos sean equidistantes de 
los puntos más próximos de las líneas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar terri
torial de cada uno de dichos países, trazadas de conformidad con el Derecho Internacional» (art. 4). 

En los demás casos, el límite exterior del mar territorial español estará determina
do por una línea en la que todos sus puntos se encuentren a doce millas de los puntos 
más próximos de las líneas de base (de nuevo art. 3).
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Apenas unos meses después, por Real Decreto 2.510/1977, de 5 de agosto (B.O.E. 
de 30 de septiembre de 1977), se procedió precisamente a la delimitación de la línea 
interior de todas las aguas «jurisdiccionales» españolas a efectos pesqueros mediante 
un sistema de líneas de base rectas (Preámbulo y art. 1), sustituyéndose el trazado de 
la línea de bajamar escorada establecida en la Ley de 1967 también a efectos exclu
sivamente pesqueros. En este Real Decreto no se hace ninguna referencia a la Ley de 
4 de enero de 1977 ya citada, sino a la de 1967 donde, además de extenderse a doce 
millas las aguas pesqueras españolas, se fijaba el método delimitador de la línea de 
bajamar, que ahora era sustituido.

Si tenemos en cuenta el fallo del T.I.J. en el Caso de las pesquerías (1951), donde 
a pesar de tratarse de la delimitación noruega de su zona de pesca exclusiva el Tribu
nal entendió —siguiendo a ambas Partes— que, en rigor, los límites interior y exterior 
de esa zona representaban también los del mar territorial (C.I.J., Rec. 1951: 125), cabe 
pensar en el caso de España que esta nueva delimitación de las líneas interiores desde 
donde se mide la zona de pesca de las doce millas afecta o cubre también la extensión 
del mar territorial propio, sobre todo si atendemos al reenvío que para conocer el lími
te interior de nuestro mar territorial hace la disposición transitoria de la Ley de 1977 
al Decreto que desarrolla la Ley de 1967.

Por demás, la delimitación convencional del mar territorial español a que se re
fiere el art. 4 de la Ley de 1977 está compuesta por cierto número de tratados, entre 
los que destacaríamos los dos Convenios de Guarda con Portugal, de 12 de febrero de 
1976, sobre delimitación tanto del mar territorial y la zona contigua como de la plata
forma continental, que respetan el principio de equidistancia; pero la falta de acuerdo 
sobre la delimitación de la plataforma continental y la zona económica exclusiva en
tre las Canarias y Madeira ha impedido la ratificación de los Convenios de Guarda, 
si bien ambos Estados respetan de facto la delimitación establecida en los mismos y 
aplican también a la delimitación de sus zonas económicas exclusivas el principio de 
equidistancia (yturriaga BarBerán: 169). Así como el Convenio de París de 29 de 
enero de 1974 (B.O.E. de 4 de julio de 1975) sobre delimitación del mar territorial y 
la zona contigua en el Golfo de Vizcaya (Golfo de Gascuña). No han prosperado, en 
cambio, las negociaciones para delimitar el mar territorial entre España y Francia en 
el Mar Mediterráneo debido a que Francia se opone a la aplicación del principio de 
equidistancia.Tampoco hay convenio delimitador con Marruecos, aunque ello no ha 
creado dificultades porque las legislaciones de ambos Estados se atienen, a falta de 
acuerdo, al pricipio de equidistancia.

En cuanto a Gibraltar, la disposición final 1.ª de la Ley 10/1977, de 4 de enero, 
hace la salvedad de que 

«el presente texto legal no puede ser interpretado como reconocimiento de cualesquiera dere
chos o situaciones relativos a los espacios marítimos de Gibraltar, que no estén comprendidos 
en el art. 10 del Tratado de Utrech de 13 de julio de 1713 entre las Coronas de España y Gran 
Bretaña». 

Esta salvaguarda también es recogida en las «Declaraciones interpretativas» coin
cidentes a este respecto formuladas por España en el momento de la firma (el día 5 
de diciembre de 1984) como en el de la ratificación (el día 15 de enero de 1997) de 
la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, donde además se 
añade que la Resolución III de la Tercera Conferencia sobre Derecho del Mar, que 
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pretende proteger los legítimos intereses marítimos de los territorios cuyos pueblos 
aún no han accedido a la independencia, 

«no es aplicable al caso de la Colonia de Gibraltar, la cual está sometida a un proceso de des
colonización en el que son aplicables exclusivamente las Resoluciones pertinentes adoptadas 
por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas» (TORRES UGENA, ed.: 
393394, para las «Declaraciones»; y UNITED NATIONS, The Law of the Sea: 183, para la Res. 
III; cfr. LEVIE, 8992). 

Por otra parte, las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, los peñones de Vélez 
de la Gomera y Alhucemas y el archipiélago de las Chafarinas siguen sin tener formal
mente establecida la delimitación de sus respectivos mares territoriales con los terri
torios vecinos del Reino de Marruecos, y no es previsible un acuerdo al respecto por 
las diferencias entre ambas partes sobre las reglas delimitadoras aplicables al caso; 
la parte marroquí, en concreto, pretende desconocer la soberanía española sobre esas 
posesiones al trazar las líneas de base rectas para medir la anchura de su mar territorial 
(ORIHUELA CALATAYUD: 343 y 347).

Finalmente se establecía que «la nueva Ley [la Ley 10/1977] no afectará a los 
derechos de pesca reconocidos o establecidos en favor de buques extranjeros en vir
tud de Convenios internacionales» (art. 5). La prescripción era razonable, ya que Es
paña tenía suscritos convenios de pesca por los que se permitía ésta dentro del mar 
territorial a nacionales de otros Estados bajo ciertas condiciones, como era el caso 
del Acuerdo General de Pesca con Francia de 20 de marzo de 1967 (B.O.E. de 8 de 
diciembre de 1970). Pero el Acuerdo marco de pesca entre España y la Comunidad 
Europea firmado el 15 de abril de 1980 y en vigor desde el 22 de mayo de 1981 
(B.O.E. de 25 de marzo de 1982), y la posterior adhesión a la Comunidad por Trata
do firmado en Madrid el 12 de junio de 1985 y en vigor desde el 1 de enero de 1986 
(B.O.E. de la misma fecha), han supuesto un cambio sustancial del régimen pesquero 
convencional aplicable en nuestro mar territorial, del que sólo restan respecto de otros 
Estados miembros de la Comunidad los derechos particulares recíprocamente conce
didos a barcos franceses dentro de las doce millas de mar territorial español en virtud 
de acuerdos y prácticas tradicionales, amén de las actividades también recíprocas de 
pesqueros portugueses en nuestro mar territorial reducidas al ámbito de los acuerdos 
fronterizos del Miño y del Guadiana (PASTOR RIDRUEJO: 614615, 621 y 622).

Por último, hay que hacer notar que España ha regulado por la Ley 3/2001, de 
26 de marzo, de Pesca Marítima del Estado (B.O.E. de 28 de marzo de 2001), las 
infracciones administrativas en materia de pesca marítima que cometan los buques 
extranjeros y españoles en las aguas bajo jurisdicción o soberanía española. Las refe
ridas infracciones son las previstas en las disposiciones legales y reglamentarias y en 
los Convenios de pesca en vigor.

Respecto al paso por el mar territorial español de buques de guerra extranjeros, 
nuestra reglamentación sigue fielmente lo convenido en 1958 y 1982. El art. 11 de 
la Orden Ministerial 25/1985, de 23 de abril, ya citada, establece que no se requiere 
autorización especial para el paso inocente de dichos buques, pero exige que ostenten 
el pabellón de su nación y se abstengan de 

«detenerse; arriar embarcaciones; poner en vuelo aeronaves; efectuar maniobras, ejercicios, tras
vases o traslados de cualquier clase, ni realizar trabajos hidrográficos u oceanográficos. Los sub
marinos navegarán en superficie». 
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Igualmente, para «efectuar algún ejercicio o cualquier otra operación fuera del 
simple paso», será preciso obtener por vía diplomática autorización previa del Go
bierno español.

4. LA ZONA CONTIGUA

El Comité Preparatorio para la Conferencia Codificadora de 1930, una vez que 
hubo comprobado el desacuerdo de los Estados consultados sobre la extensión del 
mar territorial, propuso en su día, como Base de Discusión número 5 para los tra
bajos de la Conferencia, la transacción del establecimiento de una zona adyacente 
al mar territorial limitada a una extensión máxima de doce millas medidas desde 
la costa, de modo que la suma de las extensiones del mar territorial, para el que se 
proponía en la Base número 3 una anchura mínima de tres millas, y de esa nueva 
zona adyacente o contigua no sobrepasara las doce millas (S.D.N., Conférence: 
II, 34). Esta solución transaccional de una zona contigua afecta a cierta jurisdic
ción del ribereño sin perder su naturaleza de alta mar, cobraría importancia en 
los debates de la Conferencia a pesar de que tampoco se alcanzara un acuerdo al 
respecto, lo que resulta explicable por ser un tema muy relacionado con el de la 
extensión del mar territorial, no cabiendo más que una solución global de ambos 
(RAESTAD: 138).

Sí se consiguió, en cambio, aproximarse a una definición o delimitación jurí
dica de la nueva zona gracias a una propuesta del profesor GIDEL, miembro de la 
Delegación francesa, conforme a la que se mantenía la naturaleza de alta mar de 
las aguas adyacentes al mar territorial, sometiéndolas al mismo tiempo a derechos 
o competencias especiales, fragmentadas y limitadas en favor del ribereño (S.D.N., 
Conférence: III, 31). No se avanzó más en la elaboración de la nueva institución 
porque la Delegación de Gran Bretaña se negó rotundamente a reconocer status 
jurídico a dicha zona por temor a que abriera paso a posteriores ampliaciones del 
mar territorial; en tanto que otras delegaciones, como las de Italia y Portugal, tam
bién la rechazaron pero por entender que la institución del mar territorial garanti
zaba eficazmente los intereses de los ribereños frente a una desconocida y ambigua 
propuesta de nueva institución (S.D.N., Conférence: III, 210 —Informe Final de la 
Comisión—; GIDEL: III, 481 y 486).

Habrá que esperar a la Conferencia de 1958 para que esta noción se transforme en 
institución. La llamada «zona contigua» es recogida en el art. 24 del Convenio sobre 
el Mar Territorial y la Zona Contigua, que la define como 

«una zona de alta mar contigua al mar territorial» 

donde el ribereño ejerce la vigilancia necesaria para prevenir o perseguir las vio
laciones de sus reglamentaciones aduanera, fiscal, de inmigración y sanitaria que 
puedan cometerse o se hayan cometido en su propio territorio o en su mar territorial 
(art. 24.1).

La zona contigua se configura así como un nuevo espacio para la protección de 
ciertos intereses del ribereño en una extensión de mar más amplia, que mantiene la 
naturaleza jurídica de las aguas de la zona como alta mar evitando que el ribereño 
recurriera en defensa de sus intereses a expansiones unilaterales de su mar terri
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torial. Esta última era quizás la función primordial, al menos para un sector de la 
doctrina (MCDOUGAL y BURKE: 578). En este sentido, el art. 24.2 del Convenio de 
1958 prescribió que la anchura de la zona contigua «no se puede extender más allá 
de doce millas, contadas desde la línea de base desde donde se mide la anchura del 
mar territorial».

En otros términos, su extensión no podía sobrepasar, sumada a la del mar territo
rial, las doce millas. Ahora bien, la Convención de 1982, que ha mantenido el núcleo 
de esta institución en términos casi idénticos (ver su art. 33), ha modificado en cambio 
tanto su extensión como la naturaleza jurídica de sus aguas. En efecto, respecto a su 
extensión, el art. 33.1 de la Convención prevé que 

«[la] zona contigua no podrá extenderse más allá de veinticuatro millas marinas contadas desde 
las líneas de base, a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial». 

Esta ampliación es consecuencia de la nueva anchura del mar territorial fijada por 
el art. 3 de la Convención de 1982 en un máximo de doce millas, lo que supone que 
los Estados que fijen dicho límite máximo quedarían en la práctica sin zona contigua 
por aplicación del art. 24.2 del Convenio de 1958. De ahí la ampliación de la anchura 
máxima permitida hasta veinticuatro millas.

En cuanto a la naturaleza jurídica de la zona contigua, observamos que en el Con
venio de 1958, donde dicha zona se calificaba expresamente de alta mar, su régimen 
residual quedaba inspirado por el principio de libertad de los mares propio de ese es
pacio. Pero la Convención de 1982, al autorizar su Parte V (arts. 55 y ss.) el estableci
miento por el ribereño de una zona económica exclusiva de hasta 200 millas medidas 
desde las líneas de base también usadas para fijar la anchura del mar territorial, impide 
ya que la zona contigua forme parte del alta mar, siendo su régimen residual el de la 
zona económica exclusiva con la que se superpone (ver en particular arts. 58 y 86 de 
la Convención).

Así lo confirma la ampliación de competencias de la que viene beneficiándose el 
Estado ribereño en dicha zona, como se manifiesta en la Convención de la UNESCO 
sobre protección del patrimonio cultural subacuático, de 2 de noviembre de 2001, 
en vigor de forma general y para España desde el 2 de enero de 2009 (B.O.E. de 5 
de marzo), cuyo art. 8, en relación con los arts. 33 y 303 de la Convención de 1982, 
permite a los Estados partes reglamentar y autorizar las actividades dirigidas al patri
monio cultural subacuático en su zona contigua, sancionando la recuperación de tales 
bienes sin su preceptiva autorización como si se tratara de una infracción cometida en 
su territorio o en su mar territorial.   

En España, el establecimiento de un mar territorial de doce millas por Ley 10/1977, 
de 4 de enero, dejó sin efecto el ya citado Decreto 3.281/1968, de 26 de diciembre, 
donde se fijaba con fines fiscales una zona de aguas jurisdiccionales de doce millas. 
Por tanto, era oportuno que España instaurara una zona contigua de doce millas para 
completar la anchura de veinticuatro millas de mar territorial y zona contigua que 
hoy autoriza el D.I., con el objeto sobre todo de contribuir más eficazmente a la 
represión del contrabando, tal y como hizo Francia por Ley número 871157, de 31 
de diciembre de 1987, relativa a la lucha contra el tráfico de estupefacientes (QUÉ
NEUDEC, 1987: 645646). El Gobierno español había optado hasta ahora por otras 
medidas. Finalmente, el art. 7.1 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos 
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del Estado y de la Marina Mercante (B.O.E. de 25 de noviembre), incluye la zona 
contigua dentro de las aguas «en las que España ejerce soberanía, derechos sobera
nos o jurisdicción», y

«[la] extiende desde el límite exterior del mar territorial hasta las veinticuatro millas naúticas 
contadas desde las líneas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial». 
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CAPÍTULO XX*

RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS ESPACIOS MARINOS (II): 
ESTRECHOS UTILIZADOS PARA LA NAVEGACIÓN 
INTERNACIONAL Y ESTADOS ARCHIPELÁGICOS

1. INTRODUCCIÓN

Este Capítulo completa con el análisis de dos nuevas instituciones el estudio de 
los espacios marinos más próximos a la costa sometidos a las competencias del Estado 
ribereño. Se trata de los estrechos utilizados para la navegación internacional o, más 
sencillamente, estrechos internacionales, y los Estados archipelágicos, instituciones 
surgidas en los trabajos de la Tercera Conferencia e incorporadas a la Convención 
de 1982 en su Parte III («Estrechos utilizados para la navegación internacional») y 
Parte IV («Estados archipelágicos»), inmediatamente después de la Parte II («El mar 
territorial y la zona contigua»).

El objeto de su estudio a continuación de las aguas interiores, mar territorial y zona 
contigua se debe a la estrecha relación tanto material como jurídica que guardan con 
estos espacios. En efecto, el régimen propuesto para los estrechos internacionales en la 
Convención de 1982 no constituye en rigor más que una particularidad del régimen jurí
dico del mar territorial fijado en esa misma Convención. Y otro tanto podemos decir de 
los Estados archipelágicos, cuyas aguas poseen un régimen jurídico construido en torno 
a los conceptos de mar territorial y estrecho internacional, como enseguida veremos.

Por último, la oportunidad e importancia del contenido de estas nuevas institucio
nes para España, país ribereño de un estrecho principal, Gibraltar, y con dos archipié
lagos, Baleares y Canarias, añade un interés suplementario a su estudio.

2. LOS ESTRECHOS UTILIZADOS PARA LA NAVEGACIÓN
 INTERNACIONAL

a) iDEAS GENERALES

El valor económico y militar de buen número de estrechos geográficos para el 
control del tráfico mercantil y de los movimientos navales ha ocasionado tradicional
mente fricciones entre los Estados interesados en dominar esos pasos por tierra o por 
mar, con el fin, en caso de conflicto, de cortar su acceso y uso al contrario y utilizarlos 
exclusivamente en beneficio propio (BRUEL: I, 2326; O’CONNELL, 1975: 103).

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. CARLOS JIMÉNEZ PIERNAS, Catedrático de Derecho 
Internacional Público de la Universidad de Alcalá.
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Durante la época de la expansión colonial, los vientos favorables y los puntos de 
escala y apoyo en el camino de las posesiones coloniales principales determinaron 
las rutas vertebrales de las potencias europeas, protegidas en sus flancos mediante 
una serie de bases (VICENS VIVES: 230232). Dichas potencias siempre pretendieron 
controlar los pasillos o estrechos por los que discurrían obligada o preferentemente 
las vías de navegación entre la metrópoli y sus colonias, con especial atención para 
aquellos estrechos que eran paso único u obligado de la ruta. Por citar un ejemplo, 
la ruta vertebral del poder naval británico pasaba por Gibraltar, Malta, Suez, Adén y 
bases del Índico hasta Singapur.

En nuestros días, el régimen de la navegación y aeronavegación por los estre
chos ha mantenido su interés y relevancia jurídica en íntima relación con el proceso 
de expansión del mar territorial y de los derechos económicos de los ribereños so
bre espacios adyacentes al mismo, que han constreñido inevitablemente las misiones 
convencionales tradicionales del poder naval al alejar las flotas de guerra extranjeras 
de las costas y someter su actividad a ciertos impedimentos. En concreto, se han res
tringido las misiones de prestigio, presencia, presión y proyección del poder naval en 
tierra y de control de las principales rutas marítimas; amén de las dificultades que la 
expansión de la jurisdicción del ribereño entraña para la nueva misión de disuasión 
estratégica encargada por las grandes potencias a los sumergibles nucleares armados 
con cohetes atómicos de gran alcance, que exige su paso en inmersión por los estre
chos a fin de impedir su detección en los mismos.

Tampoco deben olvidarse los intereses económicos de las principales potencias 
en el tráfico marítimo, traducidos en su voluntad de obtener la mayor libertad posible 
para el desplazamiento de sus intercambios comerciales. Dichas potencias procuran 
evitar el control de los Estados costeros sobre las principales rutas marítimas para 
impedir así posibles encarecimientos o retrasos del tráfico a consecuencia de medidas 
unilaterales que puedan adoptar los ribereños, por ejemplo, en materia de seguridad 
de la navegación o prevención de la contaminación en su mar territorial, incluidos los 
estrechos.

B) cONCEPTO

El T.I.J., en su Sentencia de 9 de abril de 1949 en el Caso del Estrecho de Corfú 
(Fondo), consideraba que un estrecho es todo paso que 

«pone en comunicación dos partes del Alta Mar» 

y que 

«es utilizado a los fines de la navegación internacional» (C.I.J., Rec. 1949: 28).

Esta noción de estrecho internacional (denominación abreviada que adoptamos 
por razones de comodidad) fue acogida por el art. 16.4 del Convenio de Ginebra de 
1958 sobre el Mar Territorial, que habla de 

«los estrechos que se utilizan para la navegación internacional», 
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si bien amplía en parte el concepto jurisprudencial al convenir que 

«El paso inocente de buques extranjeros no puede ser suspendido en los estrechos que se 
utilizan para la navegación internacional entre una parte del alta mar y otra parte del alta mar, o 
en el mar territorial de un Estado extranjero.» 

A partir de estos datos, uno jurisprudencial y otro convencional, vamos a desa
rrollar el concepto de estrecho internacional. De lo dicho se deduce que son tres los 
elementos relevantes de la noción de estrecho internacional: el geográfico, el funcio-
nal, y el estrictamente jurídico (ver, para estos tres elementos, GONZÁLEZ CAMPOS: 
229 y ss.). 

Desde la perspectiva geográfica, un estrecho se define como una parte del medio 
marino donde se contrae el mar que constituye un paso natural entre dos áreas de di
cho medio, y que al tiempo separa dos áreas terrestres próximas. A nuestros efectos, 
tiene relevancia jurídica el que se trate de un paso estrecho natural y no artificial que 
conecte, más concretamente, dos áreas que se califican de alta mar; aunque el Conve
nio de 1958 introdujo cierta distorsión al ampliar, en su art. 16.4, las áreas marítimas 
relacionadas por un estrecho a las de una parte del alta mar y el mar territorial de un 
Estado distinto del o de los ribereños del estrecho, cubriendo así la situación geográ
fica de Israel en el Golfo de Akaba.

El elemento funcional exige esencialmente que se trate de una vía de comunica
ción utilizada para la navegación internacional. Bien entendido que esa utilidad, de 
acuerdo con el tan citado fallo del T.I.J. de 1949, mantenido en el Convenio de 1958, 
se limita exclusivamente a que se den las condiciones geográficas mínimas para que 
el estrecho pueda usarse para el tráfico internacional (de nuevo C.I.J., Rec. 1949: 28
29). De modo que no es preciso que la vía de paso sea «indispensable o necesaria para 
la navegación marítima pacífica, sino también, eventualmente, una ruta útil o conve
niente» sin más, y que se use efectivamente como tal (GONZÁLEZ CAMPOS: 306, cita; 
BAXTER: 89 y 164; LAPIDOTH, 2627).

Sin duda, este criterio mínimo de utilidad debiera ser corregido mediante la in
troducción de factores objetivos, como el número de buques y banderas que usan 
el estrecho, su tonelaje total, el valor de las mercancías, que se trate de una vía de 
paso más corta o única, y otros, a fin de determinar con mayor precisión la utilidad o 
importancia real y relativa del estrecho para la navegación internacional. Pero hasta 
el momento, a pesar de la opinión de un sector de la doctrina (de nuevo GONZÁLEZ 
CAMPOS: 307; además del precedente de BRUEL: I, 4244), no puede afirmarse que el 
Derecho en vigor acepte esta aproximación.

Por último, se precisa para completar la noción de estrecho internacional de un 
elemento de orden jurídico: que las aguas del estrecho formen parte del mar terri
torial de uno o varios Estados. Es decir, a efectos jurídicos sólo puede considerarse 
como estrecho aquel donde el mar territorial de uno o más Estados ribereños no deja 
extensión alguna de alta mar para la libre navegación a través de dicha vía. En caso 
contrario, habría un canal de alta mar a lo largo del estrecho que haría desaparecer la 
peculiaridad de esas aguas.

Conviene saber que con motivo de la Conferencia de 1958 y en un Informe pre
sentado a su atención, el capitán de fragata R. H. KENNEDY elaboró una lista de treinta 
y tres estrechos internacionales considerando una hipotética anchura máxima uni
forme de doce millas para el mar territorial (Doc. Of., 1958: I, Doc. preparatoire 
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A/CONF.13/6 et Add. 1, 115116). También incluyó, por razones obvias, aquellas vías 
de paso que en algún punto de su recorrido alcanzaban una anchura no superior a 
las veintiséis millas. Pues bien, en dicha lista aparecían todos los estrechos llamados 
principales, como los de Gibraltar, Malaca y Ormuz entre otros.

c) rÉGIMEN JURÍDICO

Las potencias marítimas convirtieron en cuestión capital dentro de la Tercera 
Conferencia la revisión del régimen de los estrechos internacionales, establecido en 
1958, ya que permitía al Estado ribereño impedir el paso por los estrechos internacio
nales situados en su mar territorial de buques estranjeros que contravinieran sus leyes 
y reglamentos dictados al efecto o causaran perjuicios contra la paz, el buen orden y 
la seguridad de este Estado. De forma que ni la tradicional ausencia de incidentes o 
conflictos en la navegación comercial por estos estrechos, ni la misma bondad del ré
gimen convencional de 1958 en relación con el régimen consuetudinario precedente, 
puesta de manifiesto por la doctrina anglosajona más autorizada (HALL: 198; HYDE: I, 
519; JESSUP: 120 y ss. y 469470), impidieron u obstaculizaron esta voluntad revisora 
por parte de las potencias marítimas, justificada por la paulatina generalización en la 
práctica estatal de la anchura de doce millas para el mar territorial.

En efecto, tras el fracaso definitivo de la propuesta de un mar territorial de tres 
millas, acaecido en 1958, las potencias marítimas se dispondrán a asumir a partir de 
1967 la extensión de doce millas para el mar territorial a cambio de la aceptación 
por los ribereños de un nuevo concepto desconocido en el Derecho en vigor: la libre 
navegación o libre tránsito por los estrechos internacionales. El fin que perseguían era 
semejante, aunque bajo una nueva formulación. Si no pudieron mantener reducida a 
su mínima expresión la institución del mar territorial en favor del mayor espacio posi
ble de mar libre, o lo que es lo mismo, de un mar sometido a la ley del más fuerte eco
nómica, tecnológica o militarmente —según se trate de tiempo de paz o de guerra—, 
ahora trataban de obtener seguridades jurídicas para el mantenimiento de la libertad 
de movimientos de sus flotas mercantes y de guerra en las llaves de paso entre aguas 
libres, salvaguardando así indirectamente sus intereses económicos y estratégicos im
plicados en la defensa del mayor espacio posible de alta mar.

Así pues, a causa del valor económico y militar de buen número de estrechos para 
el control del tráfico mercantil y de los movimientos navales, asistiremos en la Tercera 
Conferencia al enfrentamiento entre dos posiciones claramente delimitadas. Por un 
lado, la gran mayoría de Estados ribereños, interesados en la defensa de su soberanía 
sobre el mar territorial y en una política exterior activa en pro de su seguridad e in
tegridad territoriales, apoyarán decididamente la unidad de régimen jurídico para el 
mar territorial y los estrechos internacionales incluidos en el mismo, en cuanto dota
dos de la misma naturaleza jurídica y sobre la base de la noción de paso inocente tal 
como se convino en Ginebra en 1958; esta unidad de régimen resultaba atemperada, 
como sabemos, por las limitaciones a la soberanía del ribereño en esos estrechos a 
causa de su utilidad geográfica como vías de paso para la navegación internacional, de 
acuerdo siempre con la Sentencia del T.I.J. en el Caso del Estrecho de Corfú.

Por su parte, las potencias marítimas propondrán una dualidad de regímenes se-
gún se trate del mar territorial o de los estrechos internacionales: al tiempo que man
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tenían la regla del paso inocente para el mar territorial, la sustituían en los estrechos 
internacionales por el principio de libre paso en tránsito. Lo que suponía sustancial
mente reclamar las libertades de navegación y aeronavegación propias del alta mar 
en esos estrechos, sin prestar atención a la previa calificación como territoriales de 
las aguas de los mismos. En particular, se aceptaba la navegación en inmersión de los 
submarinos y se prohibía cualquier ordenación del paso con carácter general o espe
cial por parte del ribereño; salvo el establecimiento de corredores marítimos a cargo 
de las Organizaciones internacionales competentes, de los que quedaría excluido en 
todo caso el paso en inmersión de los submarinos. A cambio, se pretendía compensar 
a los ribereños de estrechos prometiendo la reparación de posibles daños producidos a 
consecuencia del tránsito, pero sin ofrecer una solución jurídica aceptable para las di
ficultades que planteaba el cumplimiento de esta promesa si atendemos a la completa 
carencia de competencias del ribereño a ciertos efectos en esas aguas. 

La Convención de 1982 abrazará la tesis de la dualidad de regímenes en el mar 
territorial y los estrechos internacionales defendida por las potencias marítimas (ver 
arts. 34 y ss.). Se mantiene excepcionalmente el régimen de paso inocente: 1) en los 
estrechos que unan el alta mar o zona económica exclusiva con el mar territorial de un 
Estado extranjero; y 2) en los formados por una isla del propio ribereño y el continente 
si existiera ruta alternativa en iguales condiciones hidrográficas y de navegación por 
el lado de alta mar o zona económica exclusiva (arts. 37 y 38.1 de la Convención, 
respectivamente). La primera excepción proviene, como sabemos, del art. 16.4 del 
Convenio de 1958; en tanto que la segunda es nueva, y representa un desarrollo pro
gresivo de la materia. Ahora bien, mientras que esta segunda excepción se recoge 
expresamente y no admite dudas de que se trata de una leve restricción al principio de 
la libertad de tránsito, la primera hay que deducirla, a sensu contrario, de la letra del 
art. 37. Ello significa que la Convención ha optado por apear el calificativo internacio
nal de los estrechos que unan una parte del alta mar y el mar territorial de un Estado 
distinto del o de los ribereños del estrecho, como es el caso del Estrecho de Tirán.

En el resto de estrechos usados para la navegación entre parte del alta mar o de 
una zona económica exclusiva y otra parte del alta mar o zona económica exclusiva, 
se aplicará el régimen de paso en tránsito para todos los buques y aeronaves, definién
dose dicho paso como 

«la libertad de navegación y sobrevuelo exclusivamente para los fines del tránsito rápido e ininte
rrumpido por el estrecho» (art. 38.2), 

y las rutas y esquemas de separación del tráfico que fije en el estrecho el ribereño o 
ribereños deberán contar con la aprobación de la Organización internacional compe
tente (art. 41).

Los arts. 39, 40, 42 y 44 de la Convención tratan fundamentalmente tanto sobre 
los deberes recíprocos de los buques y aeronaves y de los Estados ribereños duran
te el paso por los estrechos, como sobre las leyes y reglamentos relativos al mismo 
que los ribereños pueden dictar. Pero la verdad es que estas provisiones sobre la na
vegación y aeronavegación por los estrechos internacionales no son más que meras 
exhortaciones en absoluto coercitivas para los buques y aeronaves que hagan uso de 
dichos estrechos. Ya que, a estos efectos, lo que cuenta sobre todo es la prohibición al 
ribereño de obstaculizar o suspender de cualquier forma el paso en tránsito (art. 44); y 
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consecuentemente, la mera atribución de responsabilidad internacional al Estado del 
pabellón del buque o aeronave que goce de inmunidad por los daños que haya podido 
causar al ribereño durante el paso, si se prueba una actuación contraria a las leyes y 
reglamentos dictados por éste (art. 42.5). Esas leyes y reglamentos podrán versar tanto 
sobre la seguridad de la navegación, la prevención y control de la contaminación, y 
la prohibición de cualquier actividad pesquera, como sobre las tradicionales materias 
aduanera, fiscal, sanitaria y de inmigración (art. 42.1).

Queda por aclarar el sentido del art. 39.1.c) de la Convención, donde se obliga a 
los buques y aeronaves en tránsito a abstenerse «de toda actividad que no esté relacio
nada con sus modalidades normales de tránsito rápido e ininterrumpido, salvo que re
sulte necesaria por fuerza mayor o por dificultad grave», fórmula que también aparece 
en el párrafo 2.º del art. 18, que trata del paso inocente por el mar territorial, y donde 
tampoco se aclara su significado. Esta fórmula puede abrir la puerta a interpretacio
nes arbitrarias de los usuarios sobre lo que pueda estar permitido a una agrupación 
aeronaval de combate o a un convoy que naveguen por un estrecho internacional, por 
ejemplo, en una situación de crisis.

Ahora bien, el Estado ribereño mantiene en todo caso su soberanía residual sobre 
los recursos, el control de las actividades de investigación y la preservación del medio 
en esas aguas, debiendo procurar que esos derechos residuales no afecten ni se dejen 
afectar por la libertad de comunicación imperante en ese espacio (ver de nuevo, en 
relación, los arts. 39, 40, 42 y 43).

La postura inicial de algunas potencias marítimas (como Estados Unidos y el 
Reino Unido) de no firmar la Convención por razones que nada tienen que ver con 
esta materia, no ha impedido que hayan contribuido a la aplicación en la vía consue
tudinaria del régimen jurídico previsto para los estrechos internacionales en la Con
vención. Así lo manifiesta el importante precedente de la Declaración Común de 2 de 
noviembre de 1988 entre Francia (entonces signataria de la Convención, que ratificó 
en 1996) y el Reino Unido (que sólo la ratificó en 1997) sobre el libre paso en tránsito 
y sobrevuelo por el estrecho de Calais (Dover, para los británicos), incorporado a la 
categoría de estrecho internacional tras la ampliación a doce millas de los mares terri
toriales de ambos ribereños (por leyes de 1971 y 1987, respectivamente), que produjo 
la desaparición en ciertos tramos de dicho estrecho del canal de alta mar previamente 
existente [R.G.D.I.P., T. 92 (1988): 10401044. «United Kingdom Materials», 1988: 
524525]. Otros dos Estados, Australia y PapúaNueva Guinea, que habían firmado 
pero que no ratificaron la Convención hasta 1994 y 1997 respectivamente, también 
reconocieron expresamente por Tratado de 18 de diciembre de 1978, en vigor desde 
1985, la libertad de paso en tránsito para la navegación y aeronavegación internacio
nal por el Estrecho de Torres [I.L.M., Vol. XVIII (1979): 291331].

Este contexto explicaba cinco de las nueve declaraciones interpretativas formu
ladas por España al firmar la Convención el 4 de diciembre de 1984, con el objeto 
de paliar en lo posible los problemas que acarreaba la eventual aplicación en el Es
trecho de Gibraltar del ejercicio del derecho de paso en tránsito para la navegación 
y aeronavegación internacional, pretendiendo que la soberanía formal del ribereño 
sobre las aguas del Estrecho se reflejara efectivamente en su competencia legislativa 
y reglamentaria, tanto para regular el tráfico aéreo (ver la 2.ª y 3.ª declaración) como 
para prevenir y controlar la contaminación en dicho Estrecho (ver la 4.ª, 6.ª y 7.ª decla
ración), sin negar u obstaculizar por ello el derecho de paso en tránsito por Gibraltar 
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(RIQUELME CORTADO: 180185). Ahora bien, la capacidad real muy reducida que le 
queda a España para intervenir en la prevención de la contaminación en el Estrecho 
(cfr. carreño gualDe: 193197), así como la práctica seguida por el Gobierno es
pañol con ocasión de sobrevuelos del Estrecho de Gibraltar por aeronaves militares 
de otros Estados en alguna situación de crisis (caso del bombardeo norteamericano 
contra objetivos en Libia en el mes de abril de 1984), sobrevuelos a los que no se 
ha opuesto ni por los que tampoco ha protestado, hacían presagiar la aceptación por 
España del derecho de paso en tránsito previsto en la Convención, de modo y forma 
que las declaraciones interpretativas hechas definitivamente en el Instrumento de ra
tificación (B.O.E. de 14 de febrero de 1997) han quedado simplificadas y reducidas 
en este punto, tras la supresión de las declaraciones 4.ª y 7.ª, a lo siguiente, siendo 
perfectamente compatibles con la Convención (cfr. CoMite: 329333):

«3. España interpreta que:
a) El régimen establecido en la parte III de la Convención es compatible con el derecho del 

Estado ribereño de dictar y aplicar en los estrechos utilizados para la navegación internacional sus 
propias reglamentaciones, siempre que ello no obstaculice el derecho de paso en tránsito.

b) En el artículo 39, párrafo 3.a), la palabra “normalmente” significa “salvo fuerza mayor 
o dificultad grave”.

c) Lo dispuesto en el artículo 221 no priva al Estado ribereño de un estrecho utilizado para 
la navegación internacional de las competencias que le reconoce el derecho internacional en ma
teria de intervención en los casos de los accidentes a que se refiere el citado artículo.» 

Interesa saber también que por Acuerdos de 24 de octubre de 1980 y 27 de septiem
bre de 1989 (B.O.E. de 9 de enero de 1981, 13 de diciembre de 1989 y 2 de febrero de 
1991), los Gobiernos de España y Marruecos han auspiciado la realización de estudios 
de viabilidad y la promoción del proyecto de un enlace fijo entre Europa y África a 
través del Estrecho de Gibraltar, «teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de la 
Convención de Naciones Unidas» de 1982 (ver preámbulo del Acuerdo de 1989). Hasta 
ahora, la construcción de un túnel subterráneo excavado en el subsuelo marino a partir de 
tierra firme, como el llevado a cabo en el Canal de la Mancha para unir el Reino Unido al 
continente, parece la mejor solución técnica tanto para no impedir ni entorpecer la nave
gación de superficie o en inmersión por el Estrecho de Gibraltar tal y como la garantiza 
la Convención de 1982, como tampoco modificar el eficaz dispositivo de separación del 
tráfico establecido por la O.M.I. desde 1973 para regular la navegación de superficie por 
el Estrecho en ambas direcciones. El Caso relativo al paso por el Gran Belt, sobre el que 
el T.I.J. no ha necesitado pronunciarse a causa del prematuro desistimiento de Finlandia, 
parece confirmar la conveniencia jurídica de la opción del túnel sobre cualquier otra si 
este proyecto llegara a cristalizar algún día (I.C.J., Rec. 1991: 1018). 

D) eSTRECHOS SOMETIDOS A REGÍMENES ESPECIALES

Junto al régimen general, encontramos una serie de regímenes especiales en algu
nos estrechos principales, que brevemente señalaremos:

1) Los estrechos turcos (Bósforo y Dardanelos) están regulados en la Conven
ción de Montreux de 20 de julio de 1936, hoy vigente, pese a los deseos de revisarla 
por parte de la antigua Unión Soviética, a lo que se ha opuesto Turquía.
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2) El régimen jurídico del estrecho de Magallanes se fijó por el Tratado de 23 
de julio de 1881 entre Argentina y Chile y ha sido confirmado por el Tratado de Paz 
y Amistad, de 29 de noviembre de 1984, entre ambos Estados. Los tres elementos 
característicos principales de dicho régimen son la libertad de navegación, la neu
tralización y la prohibición de levantar fortificaciones o defensas militares en el 
estrecho (InFante caFFi: 181183).

Existen otros estrechos con regímenes particulares, sobre los que no podemos 
extendernos en este momento. Baste indicar que en la mayoría de los tratados ad hoc 
se estipula la libertad de paso para los buques mercantes. Para los barcos de guerra se 
establece en algunos, caso del Bósforo y Dardanelos, un régimen especial.

3. LOS ESTADOS ARCHIPELÁGICOS

a) iDEAS GENERALES

Frente a la tradicional relevancia jurídica concedida por el D.I. al fenómeno geo
gráfico de la isla, incorporada al D.I. convencional en el art. 10.1 del Convenio de 
Ginebra sobre el Mar Territorial y la Zona Contigua de 1958, el fenómeno geográfico 
del archipiélago ha carecido de tal consideración hasta nuestros días.

Los intentos en favor del reconocimiento jurídico de los archipiélagos se inician 
justo al tiempo que el proceso de codificación del Derecho del Mar, es decir, en la 
Conferencia General para la Codificación del Derecho Internacional, celebrada en La 
Haya en 1930, y continuaron en las Conferencias de Ginebra de 1958 y 1960, aunque 
sin ningún resultado (O’CONNELL, 1971: 810 y 1622).

Pero la postura decidida de los Estados archipelágicos principales, Filipinas e Indone
sia, y el acceso a la independencia a partir de 1960 de un número considerable de Estados 
asentados sobre archipiélagos, potenció socialmente e incrementó la posibilidad de dar 
carta de naturaleza jurídica a este fenómeno geográfico. Cierto número de Estados que son 
archipiélagos —al menos Antigua y Barbuda, Bahamas, Cabo Verde, Comores, Fiji, Fili
pinas, Indonesia, Islas Marshall, Islas Salomón, Jamaica, Kiribati, Maldivas, PapúaNue
va Guinea, República Dominicana, San Vicente y Granadinas, Santo Tomé y Príncipe, 
Seychelles, Tonga, Trinidad y Tobago, Tuvalu y Vanuatú— han realizado mediante actos 
unilaterales una reivindicación archipelágica, consistente en reclamar la soberanía sobre 
las tierras y aguas encerradas mediante un trazado de líneas de base rectas u otro sistema, 
como el trazado mediante coordenadas geográficas, que llevan a calificar el conjunto de 
aguas y tierras del archipiélago como un todo o unidad; les han acompañado también en 
su reivindicación algunos de los llamados Estados mixtos, como Dinamarca y Ecuador, 
asentados sobre tierra continental pero con archipiélagos oceánicos.

La mayoría de esos Estados han logrado ya la aquiescencia consuetudinaria ya 
el reconocimiento convencional de sus pretensiones archipelágicas sobre todo por los 
Estados vecinos; pero una parte de esas pretensiones ha sido impugnada alegándose 
que no respetan el régimen jurídico consensuado en la Convención de 1982 (cfr. Prac-
tice of Archipelagic States: 1 y ss. y 136 y ss.). Porque en la revisión del Derecho del 
Mar puesta en marcha con los trabajos preparatorios de la Tercera Conferencia, pos
teriormente continuada en la misma Conferencia, hubo que dar una respuesta jurídica 
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al problema de los archipiélagos, negociándose hasta consensuar un régimen para los 
mismos recogido en la Parte IV —«Estados archipelágicos»— de la Convención que 
abarca los arts. 46 a 54 y que estudiamos a continuación.

B) cONCEPTO

El Estado archipelágico se define como el 

«constituido totalmente» [art. 46.a) de la Convención] 

por uno o varios archipiélagos y que puede incluir otras islas. Por archipiélago se entiende 

«un grupo de islas, incluidas partes de islas, las aguas que las conectan y otros elementos natura
les, que estén tan estrechamente relacionados entre sí que tales islas, aguas y elementos naturales 
formen una entidad geográfica, económica y política intrínseca o que históricamente hayan sido 
considerados como tal» [art. 46.b)]. 

Este concepto hace hincapié en la estrecha relación entre tierras y aguas de un 
archipiélago como característica geográfica esencial que abre el camino a la relación 
económica y política, y suele ser la base material en la que se asientan posibles títulos 
históricos que prueben una consideración unitaria tradicional de las tierras y aguas, tal 
y como ocurre en el caso de Tonga.

La definición comprende exclusivamente a los Estados archipelágicos pero no a 
los archipiélagos de Estado —como nuestras Canarias—, a pesar del interés de parte de 
los Estados mixtos, entre ellos España, por que el régimen establecido valiera también 
para sus archipiélagos. Las consecuencias estratégicas que se derivan de la reivindica
ción archipelágica llevaron a las potencias marítimas a exigir, como condición para su 
aceptación, la exclusión de los archipiélagos de Estado de sus beneficios, condición que 
asumieron los Estados archipelágicos deseosos de conseguir un reconocimiento jurídico 
internacional definitivo de su pretensión. El consenso convencional por el que se discri
mina a los archipiélagos de Estado perjudica a los intereses españoles en relación con el 
Archipiélago de Canarias. En este sentido, conviene resaltar la Ley española de 20 de 
febrero de 1978, publicada en el B.O.E. del 23 del mismo mes, donde de conformidad 
con el consenso alcanzado en la Tercera Conferencia se establece una Zona económica 
exclusiva de 200 millas en las costas peninsulares e insulares del Océano Atlántico. La 
Ley concede al Gobierno la facultad de fijar un único perímetro delimitador alrededor 
de las Canarias desde donde medir las 200 millas de Zona económica exclusiva, pero 
esta facultad no ha sido desarrollada reglamentariamente hasta ahora (ver arts. 1.1 y 
2.2, último párrafo, de la citada Ley). Es cierto que la reciente Ley 44/2010, de 30 de 
diciembre, de aguas canarias (B.O.E. de 31 de diciembre de 2010), ha trazado un con
torno perimetral que sigue la configuración general del archipiélago canario, calificando 
las aguas encerradas como «aguas canarias» (art. único), aunque advirtiendo que ello 
no altera la delimitación de los espacios marinos de las Islas Canarias establecida con
forme al Derecho Internacional (disposición adicional única). Por  tanto, no es más que 
un gesto  de reconocimiento de la realidad política del archipiélago canario sin ninguna 
consecuencia jurídica internacional. No ha habido, pues, hasta ahora una reivindicación 
archipelágica por parte de España.
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El concepto examinado refleja fielmente las tesis originales de los Estados archipe
lágicos y podría considerarse un éxito para estos Estados su introducción en la Conven
ción si, como veremos enseguida, la regulación sobre la delimitación y régimen jurídico 
de las aguas archipelágicas no redujera drásticamente su presumible alcance teórico.

c) DELIMITACIÓN

En principio, la delimitación del Estado archipelágico se va a someter a dos condicio  
nes objetivas o numéricas que, indirectamente, matizan y restringen la definición arriba dada:

1.ª) El Estado archipelágico podrá trazar sus líneas de base archipelágicas rectas 
siguiendo el contorno más externo del archipiélago, siempre que la proporción entre 
agua y tierra dentro de las líneas de base rectas se encuentre entre las relaciones 1 a 1 
y 9 a 1 (art. 47.1 de la Convención); es decir, tanto si hay menos de una parte de agua 
por una de tierra como si hay más de nueve partes de agua por una sola de tierra, el 
trazado no es válido. Así Bahamas, con una ratio o proporción tierraagua de 1/25, no 
podría encerrar, en principio, todo el archipiélago con un único sistema de líneas de 
base rectas.

Pero se ha tenido en cuenta la situación peculiar de los archipiélagos coralinos al 
estipular el mismo art. 47.7 que para calcular la citada relación entre agua y tierra, 

«las superficies terrestres podrán incluir aguas situadas en el interior de las cadenas de arrecifes de 
islas y atolones, incluida la parte acantilada de una plataforma oceánica que esté encerrada o casi 
encerrada por una cadena de islas calcáreas y de arrecifes emergentes situados en el perímetro de 
la plataforma». 

Esta fórmula favorece sobremanera la delimitación archipelágica de Bahamas, 
por ejemplo, concediendo cierto margen interpretativo a los Estados asentados sobre 
archipiélagos coralinos para calcular la proporción entre sus tierras y aguas, así como 
para establecer los puntos de base de las líneas rectas delimitadoras.

2.ª) Los segmentos o líneas de base rectas no podrán exceder de 100 millas de 
longitud, salvo un 3 por 100 del total de los segmentos que podrán sobrepasar ese 
límite hasta 125 millas (art. 47.2 de la Convención).

Así pues, la definición dada debe completarse con estos dos criterios numéricos 
que, aunque incluidos en el artículo dedicado a la delimitación, deben considerarse 
como criterios definitorios más que delimitadores, pues su incumplimiento anula los 
efectos de la posible existencia teórica del Estado archipelágico conforme al art. 46 
de la Convención.

Por último, también se exige que el trazado de las líneas rectas siga «la confi
guración general del archipiélago» (art. 47.3), que comprenda las principales islas 
(art. 47.1), y que no se utilicen elevaciones secas sólo en bajamar, salvo que se hayan 
construido en ellas instalaciones que permanezcan siempre sobre el nivel del mar o 
que estén situadas dentro del mar territorial de una isla (art. 47.4).

Las anchuras del mar territorial, zona contigua, zona económica exclusiva y pla
taforma continental del Estado archipelágico se medirán desde las líneas de base  rectas 
trazadas tal como queda anteriormente recogido en el art. 47 (art. 48 de la Convención).
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D) cALIFICACIÓN DE LAS AGUAS ENCERRADAS

Las aguas encerradas por las líneas de base rectas no son aguas interiores (como 
queda entendido en el art. 50), pero tampoco territoriales, pues se regulan en una Parte, 
la IV de la Convención, separada e independiente de la dedicada al mar territorial (Parte 
II), y porque es a partir de las líneas de base desde donde se mide el mar territorial; por 
tanto, las aguas encerradas quedan espacialmente situadas entre las interiores y las terri
toriales. Parecía, pues, conveniente la creación de un nuevo concepto, un tertium genus 
(REMIRO: 470472), que resolviera la disyuntiva de elegir entre un régimen propio de las 
aguas interiores u otro propio del mar territorial ofreciendo una vía o camino intermedio.

Las aguas archipelágicas deberían así responder a un régimen jurídico que afirmara 
la soberanía del Estado archipelágico sobre esas aguas sin el carácter absoluto que esta 
soberanía tiene en el caso de las aguas interiores, pero, al mismo tiempo, haciendo más 
estricto el derecho de paso inocente y más rigurosas las reglas de paso para cierto tipo de 
buques —los de guerra, por ejemplo—, dicho sea como simple posibilidad.

La Convención mantiene, en efecto, la terminología ya acuñada: esas aguas se 
denominarán archipelágicas. Pero ¿cuál es el régimen jurídico que se establece para 
ellas?, y, sobre todo, ¿responde ese régimen a la calificación intermedia entre aguas 
interiores y territoriales que el término archipelágicas parece evidenciar?

e) rÉGIMEN JURÍDICO

En principio también se afirma la soberanía del Estado archipelágico sobre sus aguas 
archipelágicas (art. 49), pero sujetándola inmediatamente a tres clases de restricciones.

Unas restricciones, específicas de esta nueva institución, se refieren a la obligación 
por parte del Estado archipelágico de respetar «los acuerdos existentes con otros Esta
dos», «los derechos de pesca tradicionales y otras actividades legítimas de los Estados 
vecinos inmediatamente adyacentes en ciertas áreas situadas en las aguas archipelági
cas» (art. 51.1), así como el tendido de cables submarinos ya existentes de otros Esta
dos, y su conservación y reemplazo (art. 51.2). Se trata de no perjudicar los derechos 
adquiridos en ciertas partes de las nuevas aguas archipelágicas cuando eran alta mar 
por los Estados vecinos de los Estados archipelágicos. Malasia, Singapur y Tailandia, 
por razones obvias, exigieron esta salvaguardia para aceptar y apoyar la reivindicación 
archipelágica de los Estados vecinos de la región, especialmente de Indonesia.

Las otras dos restricciones no son, como debieran, específicas o propias de esta 
institución, sino casi fiel reflejo de las dos restricciones fundamentales a la soberanía 
del Estado ribereño en su mar territorial, establecidas en la Parte II («El Mar Territo
rial y la Zona Contigua») y III («Estrechos utilizados para la navegación internacio
nal»), a saber: el derecho de paso inocente (art. 52.1 y 2 en relación con los arts. 17 y 
ss. y 25.3), y el libre paso en tránsito por los estrechos internacionales (arts. 53, nn. 2, 
3, 4 y 12, y 54, en relación con los arts. 34 y ss.).

Al igual que en los estrechos internacionales, el Estado archipelágico podrá fijar 
«vías marítimas» y «dispositivos de separación del tráfico» siempre de acuerdo con 
la Organización internacional competente (la O.M.I.) y nunca a su propia discreción 
(art. 53.6 a 11). En estas vías marítimas, se ejerce el derecho de libre paso en tránsito. 
Asimismo, como novedad digna de mención, el Estado archipelágico puede estable
cer también «rutas aéreas» (art. 53.1).
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Paradójicamente, el art. 43 de la Convención, que aconseja la cooperación en
tre ribereños y usuarios en la mejora de la seguridad de la navegación y el control 
de la contaminación en los estrechos internacionales, no tiene equivalente en las ru
tas marítimas archipelágicas, cuando en este supuesto los riesgos y la necesidad de 
cooperación son quizás mayores. Ello pudo deberse al deseo de los Estados archipelágicos 
de no asumir otras posibles limitaciones de su soberanía a través de esta vía de cooperación.

En resumen, las restricciones padecidas por el Estado archipelágico en el régimen 
jurídico de sus aguas, particularmente el derecho de libre paso en tránsito por las vías 
marítimas archipelágicas, transforman esas aguas en un espacio sui generis casi coin
cidente con la naturaleza del mar territorial, sobre todo por la restricción relevante del 
control a cargo de la O.M.I. del trazado de las vías marítimas y de los dispositivos 
de separación del tráfico, idéntica a la establecida para los estrechos internacionales.

Ello explica que ciertos Estados archipelágicos, entre ellos Filipinas (Multilateral Trea-
ties, 1988: 756757 y 764765), aprovechando las declaraciones que autoriza formular el art. 
310 de la Convención en el momento de su firma o ratificación, se hayan apresurado a sos
tener formalmente la interpretación más favorable posible de la Parte IV de la Convención, 
ya mediante la implícita exclusión de la presencia de vías marítimas archipelágicas en sus 
aguas al referirse sólo en las citadas declaraciones a su derecho a regular el paso inocente de 
los buques de guerra por sus aguas archipelágicas, ya incluso forzando la asimilación de las 
aguas archipelágicas como aguas interiores y negando expresamente el ejercicio del derecho 
de libre paso por las mismas, como se lee en la declaración del Gobierno filipino. Dicha 
declaración ha provocado diversas objeciones, entre ellas la de Australia, por considerar su 
gobierno que la declaración filipina contenía en rigor una verdadera reserva, prohibida por el 
art. 309 de la Convención (Multilateral Treaties, 1988: 768 y 773).

En cambio, el Gobierno del otro Estado archipelágico principal, Indonesia, llegó el 
11 de julio de 1988 a un acuerdo con el Gobierno estadounidense por el que éste reco
noce la pretensión archipelágica indonesia a cambio de la aceptación por parte de este 
Estado de las reglas sobre libre paso en tránsito por sus vías marítimas archipelágicas 
previstas en la Parte IV de la Convención de 1982, aunque la aplicación de este acuerdo 
no ha sido muy pacífica («Practice of the U.S.», 1989: 559561). Parece, por tanto, tras 
la entrada en vigor de la Convención, que la práctica estatal no permite una revisión del 
consensus logrado en dicha Convención sobre esta materia. Todo apunta, más bien, a 
que la Convención ha iniciado un efecto innovador o constitutivo entre costumbre y tra
tado si comparamos con rigor el régimen que en ella se ha convenido para la institución 
archipelágica con el que venía gestándose en la vía consuetudinaria (más estricto en 
cuanto al paso de buques de guerra), y que dicho régimen lleva camino de consolidarse 
si atendemos al dato de la ratificación de la Convención por la mayoría de los Estados 
archipelágicos, incluidos los dos principales (Filipinas e Indonesia).
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CAPÍTULO XXI*

RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS ESPACIOS MARINOS (III): 
PLATAFORMA CONTINENTAL, ZONA ECONÓMICA 

EXCLUSIVA Y ESTADOS SIN LITORAL

1. INTRODUCCIÓN

Completamos en este Capítulo el estudio de los espacios marinos sometidos a la 
jurisdicción del ribereño analizando, por este orden, la plataforma continental, la zona 
económica exclusiva y los Estados sin litoral, institución esta última cuyo desarrollo es 
consecuencia en buena parte de las otras dos. En tanto que la institución de la plataforma 
continental proviene de la Conferencia de 1958 y aún antes, la zona económica exclusiva 
constituye una de las innovaciones jurídicas más importantes de la Convención de 1982; 
y en conjunto, las tres han supuesto dentro del factor económico de la Tercera Confe
rencia su núcleo principal, al lado de la negociación del régimen de los fondos marinos.

Mientras se alegan principalmente razones políticas y de seguridad para justificar 
la ampliación de las competencias de los ribereños sobre las aguas inmediatas a sus 
costas, como es el caso de la nueva anchura del mar territorial, son razones económi
cas las que explican la extensión de dichas competencias sobre los espacios adyacen
tes más alejados de las costas. Así es como han surgido espacios intermedios entre el 
mar territorial y el alta mar sobre los que el ribereño proyecta funcional o especializa
damente su soberanía económica exclusiva, salvaguardando los derechos y libertades 
generales en materia de comunicaciones marítimas. En estos espacios se ha alcanzado 
en principio un punto de equilibrio entre las tesis enfrentadas del uso horizontal y ver
tical del mar, que viene a mostrarnos ya una visión más integrada del medio marino, 
y que representa un éxito de la vía cooperadora abierta en la Tercera Conferencia.

El interés reciente despertado por el mar en los países pobres se debe al desarrollo 
tecnológico, que ha propiciado un mayor aprovechamiento de los recursos marinos vivos 
y no vivos del mar, además de informar fehacientemente sobre el proceso de agotamiento 
de ciertas especies y la degradación del medio marino, poniéndolos sobre aviso contra los 
previsibles e indeseables riesgos existentes para una fuente de riquezas de la magnitud 
de los mares. La explotación preferente o exclusiva de los recursos marinos de las aguas 
adyacentes por parte de los ribereños se ha fundado metódicamente, entre otros, en el prin
cipio emancipador de la soberanía permanente de cada Estado sobre todos sus recursos 
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sido redactados por el Dr. CARLOS JIMÉNEZ PIERNAS, Catedrático de Derecho Internacional Público de la Uni
versidad de Alcalá. Los epígrafes redactados por el Prof. Diez De Velasco han sido actualizados por la Dra. 
concepción escoBar hernánDez, Catedrática de Derecho Internacional Público de la Universidad Nacional 
de Educación a Distancia (UNED), Miembro de la Comisión de Derecho Internacional.
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naturales y su derecho al desarrollo económico. Ahora bien, fuera de las líneas maestras y 
de los grandes principios, ha imperado el desacuerdo, incluso entre los propios Estados en 
desarrollo, a la hora de reglamentar esos espacios de contenido económico.

Porque la preponderancia del factor económico en el proceso de revisión del or
denamiento marítimo y en la Tercera Conferencia en particular, ha conducido a una 
atención creciente por las circunstancias concretas de cada Estado de cara al mar, aten
diendo sobre todo a su situación geográfica y económica individual como fundamento 
de sus intereses y pretensiones jurídicas. Pero precisamente la diversidad geográfica de 
los Estados ha contribuido a ahondar las diferencias económicas ya existentes o a crear 
otras nuevas e insalvables entre los mismos. Pensemos, por ejemplo, en la distinción 
inevitable entre Estados con amplia plataforma, con plataforma encerrada, o sin plata
forma; o entre Estados ribereños de mares cerrados, semicerrados, o de mares abiertos. 
De ahí que desde el segundo período de sesiones celebrado en Caracas empezara ya a 
observarse el resquebrajamiento y la quiebra de la solidaridad de los grupos regionales 
y del propio Grupo de los 77, tal como habían operado hasta el presente en el sistema 
de Naciones Unidas; sencillamente, su cohesión política y económica no pudo superar 
las contradicciones internas surgidas a causa de esas diferencias o particularismos geo
gráficos entre sus miembros (LEVY: 3132 y 5558).

En efecto, no era posible atender en el seno de dichos grupos regionales o del 
Grupo de los 77 la variedad de intereses y pretensiones surgidas al calor de la Confe
rencia, y que dieron pronto origen a grupos de interés, como el formado por cincuenta 
y cinco Estados sin litoral y geográficamente desaventajados. Este grupo de interés se 
ha nutrido tanto de Estados desarrollados (Alemania, Austria, Bélgica, Suiza...) como 
de Estados en desarrollo (Bolivia, Etiopía, Laos, Sudán...), superando la aparente
mente insalvable división entre ambos. Por otro lado, la implantación de la zona eco
nómica exclusiva también sirvió para unir en otro grupo de interés, el de los Estados 
ribereños, a Estados desarrollados y en desarrollo, con el fin de potenciar al máximo 
los derechos ejercitables en ese espacio frente a las restricciones propuestas, entre 
otros, por el grupo de interés citado en primer lugar (ver las palabras del Presidente de 
la Tercera Conferencia, AMERASINGHE, en Doc. Of.: VI, 145).

Los grupos de interés han instalado en un plano particularista el Derecho del Mar, 
transformándolo en un ordenamiento atento a la solución normativa de las diversas 
y profundas diferencias estructurales, ampliables ahora desde el ámbito económico y 
tecnológico al geográfico, existentes entre grupos de Estados.

2. LA PLATAFORMA CONTINENTAL

a) iDEAS GENERALES

La regulación de la plataforma continental no fue objeto de especial preo cu pación 
para los juristas hasta la célebre Declaración del Presidente norteamericano H. S. 
Truman de 28 de septiembre de 1945, seguida inmediatamente por la realizada por 
el presidente mejicano Ávila Camacho el 29 de octubre del mismo año, y a la que 
sucedieron otras muchas.

Los actos unilaterales de los Estados reseñados, la generalización de esta práctica 
y el creciente interés por la plataforma hicieron de ella un problema que requería ser 
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recogido en una codificación internacional. La C.D.I. y, posteriormente, la Conferencia 
de Ginebra de 1958 sobre el Derecho del Mar se ocuparon del tema, y felizmente llega
ron a la redacción del Convenio sobre la Plataforma Continental, firmado en Ginebra el 
29 de abril de 1958, a partir del cual expondremos la reglamentación internacional del 
tema. Los tres primeros artículos de dicho Convenio constituyeron expresión escrita 
de normas del D.I. general ya establecidas o en vías de serlo, como afirmó el T.I.J. en 
su Sentencia de 20 de febrero de 1969 en el Caso de la Plataforma Continental del Mar 
del Norte, entre la República Federal de Alemania y Dinamarca y los Países Bajos, 
ayudándose para ello de la prohibición de formular reservas a estos tres artículos fijada 
en el art. 12.1 del mismo Convenio (C.I.J., Rec. 1969: 39).

B) DEFINICIÓN

El art. 1 del Convenio de 1958 sobre la Plataforma Continental entendía por tal:

«a) El lecho y subsuelo de las zonas submarinas adyacentes a la costa, pero situadas fuera 
de la zona del mar territorial, hasta una profundidad de doscientos metros o, más allá de este lími
te, hasta donde la profundidad de las aguas suprayacentes permite la explotación de los recursos 
naturales de dichas zonas; b) el lecho del mar y el subsuelo de las regiones submarinas análogas, 
adyacentes a las costas de las islas».

Como puede observarse, se utilizaron para la definición los criterios de la pro
fundidad —isóbata de los 200 metros— y de la explotación, en previsión fundada de 
que las técnicas de explotación de los recursos habían de avanzar. Pero la Convención 
de 1982, que se ocupa de la plataforma continental en su Parte VI (arts. 76 y ss.), ha 
modificado sustancialmente esa definición al establecer en el art. 76.1 que:

«La plataforma continental de un Estado ribereño comprende el lecho y el subsuelo de las 
áreas submarinas que se extienden más allá de su mar territorial y a todo lo largo de la prolongación 
natural de su territorio hasta el borde exterior del margen continental o bien hasta una distancia de 
200 millas marinas contadas desde las líneas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar 
territorial, en los casos en que el borde exterior del margen continental no llegue a esa distancia.»

Es decir, la Convención de 1982 ha sustituido los criterios de la profundidad y 
posibilidad de explotación por los de la noción geológica de plataforma, constituida 
por la «prolongación natural de su territorio hasta el borde exterior del margen conti
nental», y la «distancia de 200 millas marinas» (algo más de 370 kilómetros) medidas 
desde las líneas de base del mar territorial, criterio no condicionado siquiera a la exis
tencia real de plataforma hasta esa distancia. De este modo, se han satisfecho, por un 
lado, los intereses de los Estados con plataforma amplia o superior a las 200 millas, 
como Argentina o Australia, con derechos adquiridos gracias al régimen previsto en 
1958; y, por otro, los intereses de los ribereños sin plataforma, como Chile o Perú, o 
con escasa plataforma, como España, al concederles el derecho de explorar y explotar 
los recursos del lecho y subsuelo marinos hasta una distancia de 200 millas. Dado que 
la extensión de la zona económica exclusiva es también de 200 millas, es evidente que 
ambos espacios coinciden o se superponen, salvo en el caso de los Estados ribereños 
con plataforma amplia (por encima de las 200 millas).

El T.I.J. reconoció ya en el Caso de la plataforma continental entre Túnez y Libia 
(C.I.J., Rec. 1982: párs. 3650 y 6668) que la noción de la prolongación natural del 
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territorio como fundamento de una soberanía económica sobre la plataforma conti
nental planteaba de hecho delicados problemas de interpretación a la hora de delimitar 
la plataforma entre Estados vecinos, que convertían el elemento físico de la prolon
gación natural del territorio en un criterio en buena medida inútil y en todo caso en 
una circunstancia más a retener con vistas a una solución jurídica de la delimitación 
pero no en el elemento delimitador más relevante. En la actualidad, podemos afirmar 
que el art. 76 de la Convención de 1982 y la Sentencia de 3 de junio de 1985 en el 
Caso de la plataforma continental entre Libia y Malta (C.I.J., Rec. 1985: párs. 3034 
y 3940; EVANS: 99103, 107111 y 117, in fine118; WEIL: 3850; PULVENIS, 1985: 
297300), han hecho cristalizar consuetudinariamente como fundamento supletorio 
de la soberanía económica del ribereño sobre la plataforma continental la distancia 
(de 200 millas) desde la costa, salvo en el supuesto de que la plataforma geológica 
se extienda aún más lejos de las 200 millas. Lo que ha permitido a la jurisprudencia 
internacional tanto la sustitución de los antiguos criterios de la profundidad y explo
tabilidad del Convenio de 1958 como también completar la vigencia consuetudinaria 
del fundamento geológico de la prolongación natural, reduciendo su aplicación al 
caso de plataformas con extensión superior a las 200 millas, mientras que en el resto 
de supuestos el fundamento de la prolongación natural pierde su connotación física o 
geográfica recibiendo a cambio otra plenamente jurídica definida por el criterio de la 
distancia de la costa, abandonando así el T.I.J. la concepción declarativa de la delimi
tación marítima establecida en su Sentencia de 1969 por otra de índole constitutiva. 
El objetivo del nuevo criterio de la distancia es, sobre todo, facilitar tanto las delimi
taciones entre Estados vecinos como la consolidación de la nueva zona económica 
exclusiva y su acomodación con la plataforma continental al igualar la extensión de 
ambos espacios en 200 millas.

c) DELIMITACIÓN DE LA PLATAFORMA

Distingue el Convenio de 1958 los casos de Estados que estén frente a frente y los 
que sean limítrofes para la delimitación de la plataforma continental. En ambos casos 
la regla general es que se delimite mediante acuerdo entre ellos; ahora bien:

«A falta de acuerdo, y salvo que circunstancias especiales justifiquen otra delimitación, ésta 
se determinará por la línea media cuyos puntos sean todos equidistantes de los puntos más próxi
mos de las líneas de base desde donde se mide la extensión del mar territorial de cada Estado» 
(art. 6.1).

El principio de la línea media o equidistancia era, por tanto, de aplicación subsi
diaria, y el principio delimitador fundamental era el del acuerdo directo. En este senti
do, España ha delimitado la plataforma con Francia en el Golfo de Vizcaya o Gascuña 
por el Convenio de París de 29 de enero de 1974 (B.O.E. de 9 de julio de 1975), y con 
Italia en el Mediterráneo por el Convenio de 19 de febrero de 1974 (B.O.E. de 5 de 
diciembre de 1978), ambos en vigor. Ahora bien, la delimitación de la plataforma en
tre Estados vecinos plantea graves dificultades, especialmente en presencia de islotes, 
islas o archipiélagos, cuando la línea de base sea sumamente dentada por los acciden
tes de la costa o cuando exista desacuerdo sobre el sistema de líneas de base rectas 
seguido por uno u otro Estado al fijar el límite interior de su mar territorial. 
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Así las cosas, los principios de delimitación recién descritos fueron objeto de in
terpretación por el T.I.J. en su ya citada Sentencia de 20 de febrero de 1969 en los 
Casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte, entre la República Federal de 
Alemania y Dinamarca y los Países Bajos. El Tribunal en su Sentencia sentó criterios 
muy importantes al respecto, especialmente al concretar por vía indirecta lo que debía 
entenderse como «circunstancias especiales» para la delimitación de la plataforma, y 
éstas son, según el Tribunal, la extensión y configuración de las costas, la presencia de 
características especiales en ellas, la estructura física y geológica y el principio de equi
dad (C.I.J., Rec. 1969: 5354). No obstante, la Sentencia no reconoció como consuetu
dinaria la regla de la «equidistanciacircunstancias especiales» del Convenio de 1958.

Conocida esta incertidumbre normativa, cabía esperar que el problema de la deli
mitación entre Estados vecinos adyacentes o situados frente a frente se convirtiera en la 
Tercera Conferencia en uno de los temas de negociación más delicados, al hilo del auge 
de los intereses económicos y la consolidación de los denominados espacios interme
dios (plataforma y zona económica). Al final se terminó adoptando in extremis una 
solución idéntica para la plataforma y zona económica. Pero el art. 83 de la Convención 
de 1982, al igual que ya ocurriera antes con el concepto de plataforma, también se aleja 
apreciablemente de las reglas delimitadoras fijadas en su día por el art. 6 del Convenio 
de 1958 sobre la plataforma continental. Las razones de este cambio pueden rastrearse 
en el distinto tratamiento delimitador dado a las islas en 1958 y 1982.

En efecto, ya hemos explicado en el Capítulo XIX que el art. 10 del Convenio 
de 1958 sobre el mar territorial definía la isla como un accidente geográfico formado 
naturalmente y que emerge del agua en pleamar, con independencia de su tamaño, si
tuación y habitabilidad. Esta definición ha sido indirectamente corregida en la Tercera 
Conferencia, ya que el art. 121.3 de la Convención excluye expresamente a las «rocas 
no aptas para mantener habitación humana o vida económica propia» de los plenos 
efectos delimitadores que vuelven a concederse en principio a la isla, capaz así de 
generar su propio mar territorial, plataforma continental y zona económica exclusiva 
(ver art. 121.2 de la Convención).

Pues bien, la inclusión de la salvedad de las circunstancias especiales en el Conve
nio de 1958 y su rápida aceptación jurisprudencial dejó una puerta abierta a la califica
ción como tales de las islas y archipiélagos de Estado en la delimitación primero de la 
plataforma continental y más tarde de la zona económica exclusiva. Como la presencia 
de islas o archipiélagos de Estado más allá de la línea equidistante imaginaria trazada a 
partir de la tierra firme de dos o más Estados opuestos o adyacentes, parece perjudicar 
los intereses económicos del Estado que sufre esa presencia de territorio extranjero si se 
aplica mecánicamente el principio de equidistancia tomando en cuenta la posición de la 
isla o archipiélago, los Estados afectados por esta circunstancia geográfica pretendieron 
en la Tercera Conferencia que dicha presencia se tomara en cuenta no para aplicar la 
equidistancia, asumiendo sin más el hecho de la existencia de la isla o archipiélago, sino 
para calificarla como circunstancia que merece la corrección del principio de equidis
tancia mediante la introducción de principios equitativos (SYMMONS: 94100, 120123 
y 143145). De ahí que el Real Decreto 1.462/2001, de 21 de diciembre (B.O.E. de 23 
de enero de 2002), por el que el gobierno español ha otorgado permisos de investigación 
de hidrocarburos a la empresa REPSOL en el subsuelo marino situado frente a las costas 
de las islas de Fuerteventura y Lanzarote y más acá de la línea mediana con Marruecos, 
haya provocado la protesta de Marruecos, que no acepta siquiera a título provisional una 
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línea de equidistancia entre el litoral canario y el marroquí, defiende en cambio que su 
plataforma continental se extiende más allá de la línea mediana y propugna como única 
vía de arreglo el acuerdo delimitador, para alcanzar una solución equitativa, entre las 
dos partes; pero visto que los permisos de REPSOL no son de explotación o extracción 
y que la práctica legislativa marroquí en la materia ha venido aceptando la aplicación 
provisional de la línea media (como un modus vivendi) a la espera del correspondiente 
acuerdo de delimitación, habrá que concluir que los permisos citados son conformes al 
D.I. (REQUENA CASANOVA: 502503).

Así han ido adquiriendo paulatinamente protagonismo los criterios equitativos tanto 
en la práctica convencional como en la jurisprudencia. Si nos limitamos a la jurispru
dencia, además de la Sentencia de 1969 ya citada, la Sentencia arbitral de 30 de junio de 
1977 en el Caso de la delimitación de la plataforma continental entre Francia y Reino 
Unido en el Canal de la Mancha y el Atlántico volvió a relativizar el principio de equi
distancia al someterlo al objetivo de un resultado equitativo en la delimitación, califi
cando como circunstancias especiales las islas anglonormandas bajo soberanía inglesa 
situadas muy cerca de las costas francesas (REYNAUD: 255257, 273274 y 284 y ss.; 
DIPLA: 9295 y 171175 y ss.). En la Sentencia arbitral de 14 de febrero de 1985 en el 
Caso de la delimitación de la frontera marítima entre Guinea y Guinea-Bissau, el Tri
bunal estableció enseguida su intención de proponer la delimitación marítima única para 
el mar territorial, zona económica y plataforma continental entre ambos Estados sobre 
principios equitativos, atendiendo entre otras circunstancias relevantes a la presencia de 
islas y archipiélagos costeros para averiguar tanto la configuración y orientación general 
de la costa en la región objeto del arbitraje como su longitud estimada, sin que por ello el 
Tribunal se desentienda del principio de equidistancia, cuya validez intrínseca reconoce 
y aplica en buena parte del límite único finalmente propuesto [ver texto de la Sentencia 
en R.G.D.I.P., T. 89 (1985), 484537; pp. 520529; cfr. JUSTE RUIZ: 2332]. La jurispru
dencia arbitral posterior ha seguido la misma tendencia.

Por su parte, la jurisprudencia del T.I.J. ofreció en apenas una década una nueva orien
tación basada en los trabajos de la Tercera Conferencia y en la Convención de 1982, inclu
so mucho antes de que ésta entrara en vigor. Esa nueva orientación la inicia la Sentencia de 
24 de febrero de 1982, en el Caso de la plataforma continental entre Túnez y Libia (C.I.J., 
Rec. 1982: párs. 6971 y ss.; cfr. sánchez roDríguez: 7479), y la culmina por ahora la 
Sentencia de 14 de junio de 1993 en el Caso de la delimitación marítima en el área entre 
Groenlandia y Jan Mayen (I.C.J., Rep. 1993: párs. 4148 y 5458), pasando por los hitos de 
los fallos de la Sala Especial del T.I.J. de 12 de octubre de 1984 en el Caso de la delimita-
ción de la frontera marítima en la región del Golfo de Maine (C.I.J., Rec. 1984: pár. 112), 
y del T.I.J. de 3 de junio de 1985 en el ya citado Caso de la plataforma continental entre 
Libia y Malta (C.I.J., Rec. 1985: párs. 6067 y ss.). La jurisprudencia posterior del T.I.J. ha 
mantenido la misma orientación en la Sentencia de 10 de octubre de 2002 en el Caso de 
la frontera terrestre y marítima entre Camerún y Nigeria, fondo, (C.I.J., Rec. 2002: párs. 
285307), y en la Sentencia  de 3 de febrero de 2009 en el Caso de la delimitación  en el 
Mar Negro  (C.I.J., Rec. 2009: párs. 115122).

La interacción de esta jurisprudencia con la adopción y posterior entrada en vigor 
de la Convención de 1982 ha servido para aproximar con rapidez el régimen jurídico 
consuetudinario y convencional sobre delimitación de los espacios marinos de sobe
ranía económica (válido tanto para la plataforma continental como para la zona eco
nómica exclusiva), basado en los arts. 74 y 83 de dicha Convención, que confirman la 
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pérdida de protagonismo de la regla de equidistancia al fijar como objetivo principal 
de cualquier delimitación el «llegar a una solución equitativa», mediando la aplica
ción del D.I. (ver arts. 74.1 y 83.1). Esta fórmula vaga fue la única que logró un grado 
suficiente de consenso en el seno de la Tercera Conferencia, y a pesar del ascenso del 
principio de equidad, que favorece a Estados como Argentina, Francia, Marruecos 
o Turquía, permite salvar la posición de los Estados partidarios de la equidistancia, 
entre los que se cuentan España, Grecia, Italia o el Reino Unido.

El precipitado final de todo este complejo proceso es la cristalización consuetu
dinaria del acuerdo entre los Estados como el primer y principal componente de la 
norma delimitadora, fruto de una obligación general de conducta de los Estados en 
las relaciones internacionales (la negociación de buena fe), seguido como segundo 
componente por la regla de la delimitación equitativa, que posee un leve contenido 
normativo y encierra una obligación abstracta y general, y está dotada a su vez de los 
siguientes elementos (alMeiDa nasciMento: 257262): Primero, los principios equi-
tativos, que son los parámetros valorativos aplicables a la delimitación, los principios 
fundamentales que deben orientar el proceso delimitador para alcanzar un resultado 
equitativo. Segundo, las circunstancias relevantes, que derivan de dichos principios y 
se identifican con la situación concreta de una delimitación, porque son los hechos y 
las peculiaridades de cada caso que es preciso tener en cuenta en el proceso de delimi
tación en la medida que afecten a los derechos de las partes sobre los espacios marinos 
en cuestión. Las circunstancias relevantes pueden ser de diverso tipo: geográficas, 
que son las de más peso (como la posición, dirección, perfil y extensión de las costas; 
la presencia, localización, tamaño y población de las islas; el emplazamiento del espa
cio marino objeto de la delimitación en un mar abierto o cerrado, en una bahía, etc.); 
sociales, que agrupan circunstancias históricas, políticas y económicas; y de otra ín-
dole, como las circunstancias geológicas o ambientales. En tercer y último lugar, los 
métodos prácticos que pueden utilizarse en una delimitación, que son variados aunque 
están muy condicionados por las circunstancias antedichas, concebidas para determi
nar cuál es el mejor método o combinación de métodos aplicable en cada caso.

Conviene saber que esta relegación de la equidistancia en favor de la búsqueda de 
un resultado equitativo indeterminado, por parte de los tribunales internacionales, ha di
ficultado la gestación de reglas delimitadoras más concretas a causa de la naturaleza ca
suística, poco objetiva y vaga de las soluciones judiciales ofrecidas; ello ha propiciado la 
polémica doctrinal y las críticas a la legalidad de esa jurisprudencia, a la que se reprochó 
en su día  su proximidad a una jurisdicción de equidad —ex aequo et bono— (Dipla: 
212213; johnston: 210213; Nelson: 851853). Así lo puso de manifiesto la fracasada 
impugnación por parte de GuineaBissau de la Sentencia arbitral de 31 de julio de 1989, 
sobre la determinación de su frontera marítima con Senegal [ver  texto de la Sentencia 
en R.G.D.I.P., T. 94 (1990): 204277; y «Chronique», 1990: 136].

Ahora bien, precisamente cuando empezaba a percibirse cierto grado de coheren
cia y certidumbre en la jurisprudencia del T.I.J., la Sentencia de 8 de octubre de 2007 
en el Caso de la controversia territorial y marítima entre Nicaragua y Honduras en el 
Mar Caribe (Nicaragua c. Honduras), ha vuelto a provocar inseguridad jurídica entre 
los Estados ribereños que sean posibles candidatos a litigar ante el T.I.J. En efecto, 
el T.I.J. se ha alejado de su jurisprudencia de forma excepcional y muy discutible, al 
no aplicar al caso la metodología fundada en la equidistancia provisional seguida  de 
los ajustes oportunos para lograr un resultado equitativo; ha alegado, para ello, las 
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circunstancias geomorfológicas de la costa, en particular la inestabilidad del punto 
terminal de la frontera terrestre de estos dos Estados adyacentes, que imponía en su 
opinión simplificar al máximo el perfil de la fachada litoral a tomar en cuenta así como 
el trazado de la línea delimitadora, reducida en este caso a una línea bisectriz (C.I.J., 
Rec. 2007: párs. 272 y 277282 y ss.).

Hay, pues, que concluir que la regla de la equidistancia, establecida como prioritaria 
respecto de las circunstancias especiales en el régimen convencional de 1958, donde esta 
última no pasaba de ser una salvedad o excepción a la primera, ha sido posteriormente 
relegada de su papel por el uso de principios equitativos (BOWETT: 3738 y ss. y 176178 y 
ss.; DIPLA: 229231). Ahora bien, el principio de la equidistancia también refleja fielmen
te, dado su carácter objetivo y sencilla aplicación sobre todo entre Estados situados frente a 
frente, la aspiración a una delimitación equitativa. Así lo evidencia la jurisprudencia (Sen
tencia del T.I.J. de 14 de junio de 1993 en el Caso de la delimitación marítima en el área 
entre Groenlandia y Jan Mayen, en Rep. 1993, párs. 4952 y 6465), y aún más la práctica 
delimitadora convencional contemporánea (cfr. SAURA ESTAPÁ: 130 y 187, in fine188). 
Si bien la libertad de la delimitación por acuerdo directo entre limítrofes, así como las 
correcciones sufridas por la equidistancia y las referencias expresas a la equidad en esos 
acuerdos, dificultan notablemente la valoración normativa de esa práctica convencional y 
sobre todo averiguar la presencia de una opinio iuris en la misma.

D) lOS DERECHOS DEL eSTADO RIBEREÑO SOBRE LA PLATAFORMA CONTINENTAL

El régimen jurídico estipulado en 1958 y 1982 es idéntico en sus aspectos esen
ciales. En efecto, ambos textos convencionales reconocen unos derechos de tipo ge
neral y otros específicos. Según los primeros, el Estado ribereño ejerce sus derechos 
de soberanía sobre la plataforma a los efectos de la exploración y explotación de los 
recursos naturales. Estos derechos tienen para el Estado el carácter de soberanos, ex
clusivos —nadie puede explorar o reivindicar los derechos sobre la plataforma sin su 
consentimiento expreso— e inherentes en el sentido de que

«son independientes de su ocupación real o ficticia, así como de toda declaración expresa» (arts. 
2.3 del Convenio y 77.3 de la Convención).

Los recursos naturales afectados son los minerales y, en general, todos los recur
sos no vivos, así como los recursos vivos que pertenezcan a «especies sedentarias» o 
que mantengan un «constante contacto físico» con el lecho de la plataforma continen
tal (arts. 2.4 del Convenio y 77.4 de la Convención).

Como derechos exclusivos señalaremos el «de construir, así como el de autorizar 
y reglamentar la construcción, operación y utilización» de islas artificiales, instala
ciones y estructuras sobre la plataforma continental, y establecer zonas de seguridad 
en torno a ellas, y también «autorizar y regular las perforaciones que con cualquier 
fin se realicen en la plataforma continental» (art. 5.2 a 4 del Convenio, y art. 80 de 
la Convención en relación con el 60 y el 81); sin olvidar la explotación del subsuelo 
mediante la excavación de túneles (arts. 7 del Convenio y 85 de la Convención).

Sólo queda reseñar la superposición de los regímenes de la plataforma y zona eco
nómica como consecuencia de su idéntica extensión en la mayoría de los casos (200 
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millas), coincidencia perfeccionada por el art. 56.1.a) de la Convención de 1982 que 
prescribe en la zona económica exclusiva a favor del ribereño

«derechos de soberanía para los fines de exploración y explotación, conservación y administración 
de los recursos naturales, tanto vivos como no vivos, de las aguas suprayacentes al lecho y del lecho 
y el subsuelo del mar, y con respecto a otras actividades con miras a la exploración y explotación 
económicas de la zona, tal como la producción de energía derivada del agua, de las corrientes y de 
los vientos».

De modo que la coincidencia normativa de los derechos que se ejercitan en la 
zona económica exclusiva respecto de los que se ejercitan en la plataforma continental 
es total a simple vista; sólo la salva el párrafo 3.º del mismo art. 56, al advertir que 
los «derechos enunciados en este artículo con respecto al lecho del mar y subsuelo se 
ejercerán de conformidad con la Parte VI». Dicha coincidencia permite salvaguardar 
mejor los intereses de los Estados sin plataforma o de plataforma escasa, ya que no 
hace depender de esa circunstancia geográfica el ejercicio de sus derechos económi
cos sobre los recursos vivos y no vivos del lecho y subsuelo del mar adyacente a sus 
costas, al otorgarles la Convención iguales derechos en otra sede o instituto (la zona 
económica exclusiva).

e) lIMITACIONES AL EJERCICIO DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES 
 DEL eSTADO RIBEREÑO

Los derechos del Estado ribereño tienen una serie de limitaciones según el Conve
nio de 1958 y la Convención de 1982, que son las siguientes: a) no afectar al régimen 
de las aguas suprayacentes y del espacio aéreo sobre esas aguas (arts. 3 del Convenio 
y 78.1 de la Convención); b) no entorpecer injustificadamente la navegación ni otros 
derechos y libertades de los demás Estados (arts. 5.1 del Convenio y 78.2 de la Con
vención), y c) no impedir el tendido ni la conservación de cables o tuberías submari
nas en la plataforma, aunque queden sujetos «al consentimiento del Estado ribereño» 
(arts. 4 del Convenio y 79 de la Convención).

3. LA ZONA ECONÓMICA EXCLUSIVA

a) aNTECEDENTES

La noción de «zona económica exclusiva», hoy generalmente aceptada, ha tenido 
una gestación bastante rápida en el plano de la práctica internacional. La conjunción 
de esfuerzos de los Estados iberoamericanos y africanos nucleados en el Grupo de 
los 77, primero en la Comisión de Fondos Marinos y después en la Tercera Con
ferencia, así como también en la vía legislativa interna mediante promulgaciones 
unilaterales, han estado en el origen de la aceptación hoy ya general de la noción 
de zona económica exclusiva y de su extensión. Y una vez zanjada afirmativamente, 
tras la firma de la Convención de 1982, la discusión sobre si en el momento actual la 
institución examinada forma parte del D.I. general, podemos añadir que en la Tercera 
Conferencia se ha realizado en esta materia «un esfuerzo de desarrollo progresivo del 



536 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

Derecho internacional por vía de innovación y no una empresa de codificación de la 
práctica internacional» (QUÉNEUDEC, 1974: 640).

B) cONCEPTO: SU DISTINCIÓN DE FIGURAS AFINES

Para la Convención de 1982 (art. 55), la zona económica exclusiva se caracteriza: 
1.º) por ser un área situada fuera del mar territorial y adyacente a éste; 2.º) por estar su
jeta a un régimen jurídico específico; 3.º) por ejercer sobre ella determinados derechos 
de diferentes tipos el Estado ribereño, y 4.º) porque los demás Estados —distintos del 
ribereño— tienen en la zona también determinados derechos y libertades. Para una me
jor delimitación del concepto, conviene distinguir la zona económica de otras nociones 
propias del Derecho del Mar, con las que, por unas razones u otras, aparece conectada.

En primer lugar hay que distinguirla del mar territorial, ya que los derechos que 
el Estado ribereño ejerce sobre uno y otro no son evidentemente iguales. No obstante, 
para la medición de la anchura de la zona económica se parte también de las «líneas de 
base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial» (art. 57 de la Conven
ción). Las 200 millas marinas, anchura máxima aceptada, comprenden tanto el mar 
territorial como la zona económica. Pero se habla generalmente de «zona adyacente al 
mar territorial» y, por tanto, situada fuera de éste. Por otro lado, como ha sido dicho, 
«los derechos del Estado costero en su zona económica no provienen del ejercicio de 
la soberanía territorial» (QUENEUDEC, 1975: 343); y existen una serie de limitaciones 
del Estado ribereño en la zona económica, paralelas a los derechos reconocidos a los 
demás Estados, como veremos más tarde, que diferencian de forma clara, pese a las 
ambigüedades señaladas, la zona económica del mar territorial. Los derechos que el 
Estado ejerce sobre su mar territorial son análogos a los que ejerce sobre su territorio y 
aguas interiores con la limitación relativa al «paso inocente». Sin embargo, en la zona 
económica los derechos del Estado ribereño están en conexión con la exploración, ex
plotación, conservación y administración de los recursos naturales de la referida zona; 
y los derechos de terceros, especialmente el relativo a las libertades de comunicación 
—marítima y aérea—, son prácticamente asimilables a los ejercidos en alta mar.

En segundo lugar, la zona económica exclusiva, en el momento actual de su evo
lución, no puede ser considerada como una parcela de alta mar con características 
especiales. Ciertamente el régimen de libertades en materia de comunicaciones en la 
zona económica no difiere, en líneas generales, del relativo al alta mar, llegando la 
Convención a hacer una remisión expresa al régimen de libertades del alta mar (art. 
58). No obstante, el régimen previsto para la zona económica en la Convención difie
re del relativo al alta mar especialmente en: 1.º) la exploración y explotación de los 
recursos de la zona económica; 2.º) la regulación por medio de leyes o reglamentos 
internos del Estado costero de lo relativo a la preservación del medio marino en la 
zona económica, y 3.º) la posibilidad de adoptar las medidas necesarias para hacer 
cumplir sus leyes y reglamentos nacionales que pueden llegar al ejercicio del derecho 
de visita, inspección, apresamiento y la iniciación de procedimientos judiciales (art. 
73), medidas claramente incompatibles con el régimen del alta mar.

Finalmente, más problemas presentan las diferencias y analogías entre zona eco-
nómica exclusia, y plataforma continental. Hay que tener en cuenta que se trata de dos 
instituciones que recaen en principio simultáneamente sobre un mismo espacio físico 
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—el de las 200 millas marinas—, en el que los Estados ribereños pretenden ejercer su 
soberanía económica. Por ello se pudo plantear la interrogante de la unidad o dualidad 
entre ambas instituciones y se llegó a distinguir entre dos tendencias: a) la favorable 
a la unidad, que suponía la absorción del concepto de la plataforma continental por la 
zona económica exclusiva (PULVENIS, 1978: 106110), y b) la favorable a la dualidad 
de ambas instituciones, que aparecían como distintas (PULVENIS, 1978: 110118). La 
unificación de ambas instituciones no parece viable en el estado actual de evolución 
del D.I. y así lo demuestra la experiencia de la Tercera Conferencia y de la propia 
Convención de 1982. Las razones son de diversa índole:

a) El concepto de plataforma continental está bien establecido en líneas genera
les y codificado desde la Convención de 1958. El de la zona económica se ha abierto 
camino, pero quedan aún problemas por resolver en cuanto a la delimitación de los 
derechos del Estado ribereño y los derechos de terceros Estados.

b) Los derechos del Estado ribereño sobre la plataforma continental a los efec
tos de exploración y explotación de los recursos están claramente reconocidos como 
«derechos de soberanía» y tienen el carácter de «exclusivos» (art. 2.1 y 2 del Convenio 
sobre la Plataforma Continental de 1958, y art. 77.1 y 2 de la Convención de 1982). El 
carácter de exclusividad de todos los derechos sobre la zona económica dista bastante 
de ser reconocido sin discusión.

c) La tendencia respecto a la plataforma continental ha sido ampliarla hasta «el 
borde exterior del margen continental» en vista de las reivindicaciones de los países de 
plataforma amplia. En la zona económica, por el contrario, la regla de las 200 millas 
apareció como distancia máxima dentro de los trabajos de la Tercera Conferencia.

d) Los derechos del Estado ribereño sobre la zona económica se refieren, es cierto, a 
los «recursos naturales, tanto vivos como no vivos, de las aguas suprayacentes al lecho y del 
lecho y el subsuelo del mar» [art. 56.1.a) de la Convención]; mientras que los relativos a la 
plataforma se extienden solamente al «lecho y subsuelo de las zonas marinas», es decir, «no 
afectan la condición jurídica de las aguas suprayacentes ni la del espacio aéreo situado sobre 
tales aguas» (art. 78 de la Convención; en el mismo sentido se expresa el art. 3 del Convenio 
sobre la Plataforma Continental de 1958, si bien en éste las aguas suprayacentes se califican 
como alta mar). No obstante, ya se ha explicado al final del apartado D) («Los derechos del 
Estado ribereño sobre la plataforma continental») del epígrafe anterior, cuál pueda ser la 
causa de este solapamiento normativo de los derechos ejercitables en ambos espacios.

Las diferencias que hemos señalado, sin haber pretendido ser exhaustivos, así 
como los intereses en juego, especialmente los de los Estados de plataforma amplia, 
permiten no sólo distinguir en este momento la zona económica de la plataforma, sino 
poder afirmar que la unificación de ambas nociones es por el momento difícilmente 
practicable, tal como lo evidencia el ya citado art. 56.3 de la Convención de 1982.

Las anteriores observaciones han ido encaminadas a poner de manifiesto que la zona 
económica exclusiva en su actual estado de evolución aparece ya claramente diferenciada 
de las tres figuras examinadas de las que ha tomado elementos para su formación, y forma 
parte como concepto autónomo del D.I. general. Ha sido definida como «una institución 
nueva, de nueva zona sui generis con un estatuto internacional propio» (CASTAÑEDA: 
195). Para una mejor delimitación de dicho concepto, vamos a analizar seguidamente los 
derechos del Estado ribereño y de los terceros Estados en la zona económica exclusiva.
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c) lOS DERECHOS DEL eSTADO RIBEREÑO SOBRE LA ZONA ECONÓMICA EXCLUSIVA

Un complejo conjunto de derechos aparecen recogidos a favor del Estado ribereño 
en la Convención de 1982. No todos tienen la misma calificación en dicho documento, 
ya que en el art. 56 se habla separadamente de «derechos de soberanía» en lo relativo 
a los recursos naturales y de «jurisdicción» en lo relativo a todos los demás ámbitos 
contemplados en dicho artículo.

La diferente terminología se explica, a nuestro juicio, porque lo relativo a los re
cursos naturales vivos y no vivos del mar en la zona económica exclusiva se pretende 
ligarlo al Nuevo orden económico internacional y a uno de sus grandes principios, «la 
plena soberanía permanente de los Estados sobre sus recursos naturales» [N.U., A.G. 
Resolución 3201 (S. VI): Declaración sobre el establecimiento de un «Nuevo orden eco
nómico internacional» de 1 de mayo de 1974, apartado n. 4.e)]. La reivindicación de las 
riquezas de esta zona obedece a una filosofía que se fundamenta en la Resolución 1803 
(XVIII) de la Asamblea General de las N.U. de 14 de diciembre de 1962 y a la aplica
ción que de la misma se hace a los recursos del mar en la Resolución 3016 (XXVII) de 
18 de diciembre de 1973. Debajo de la cuestión terminológica hay, pues, un intento de 
ejercicio de unas competencias soberanas, con lo que dicho término tiene de «exclusivi
dad», sobre todos los recursos naturales de la zona económica exclusiva.

Bajo la denominación de «jurisdicción» se agrupan un conjunto de competencias 
a ejercer por el Estado ribereño en la zona económica exclusiva según el art. 56.1.b) 
de la Convención. Entre ellas se señalan:

1.º) «El establecimiento y la utilización de islas artificiales, instalaciones y es-
tructuras», que viene configurado como un «derecho exclusivo» del Estado ribereño 
en el doble sentido de construir o autorizar y reglamentar la construcción, explotación 
y utilización (art. 60.1 de la Convención); y de poder ejercer la jurisdicción exclusiva 
sobre dichas islas artificiales, instalaciones y estructuras, incluida la jurisdicción en 
materia de leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, sanitarios, de seguridad y de inmi
gración (art. 60.2 de la Convención). No obstante, hay que puntualizar que el derecho 
del Estado ribereño sobre la materia aparece limitado por la necesidad de no obstacu
lizar con las islas e instalaciones «las vías marítimas reconocidas que sean esenciales 
para la navegación internacional» (art. 60.7 de la Convención).

2.º) La investigación científica marina en la zona económica exclusiva es otro de 
los aspectos que quedan sometidos en principio a la «jurisdicción del Estado ribereño» 
[art. 56.1.b).ii) de la Convención]. Tal prescripción es hija del temor de los países inte
grantes del Grupo de los 77 de que bajo la capa de la investigación se puedan realizar 
actividades de otro tipo o bien se pretendan finalidades distintas a la investigación cientí
fica fundamental. De ahí que la Convención de 1982 no distinga entre investigación pura 
o aplicada, vistas las dificultades que tal distinción plantea en la era tecnológica, ni recoja 
noción alguna de qué se entienda por investigación científica marina, estableciendo implí
citamente un régimen único o idéntico cualquiera que sea la naturaleza de la investigación; 
ello significa el triunfo de la tesis de los Estados ribereños en desarrollo, interesados sobre 
todo en controlar las actividades de investigación —con independencia de su carácter— 
llevadas a cabo en los espacios bajo su soberanía económica (FREYMOND: 3744).

La razón por la cual los Estados ribereños reivindican su poder de «reglamentar 
y de autorizar las actividades de investigación en su zona económica derivaría de sus 
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derechos sobre los recursos» (QUÉNEUDEC, 1975: 334) de la misma, sobre los que, 
como es sabido, poseen «derechos soberanos». No es de extrañar por tanto que, senta
do el principio de «jurisdicción» del Estado ribereño sobre la investigación científica 
marina, corresponda a éste, según la Convención (art. 246), el derecho de «regular, 
autorizar y realizar actividades» de esta índole en la zona económica exclusiva. Las 
que pretendan llevar a cabo los demás Estados y las Organizaciones internacionales 
requerirán el consentimiento del Estado ribereño, si bien se ha intentado que el poder 
del ribereño esté sujeto a límites. En este sentido se prevé que en «circunstancias nor
males» el Estado ribereño «otorgue su consentimiento» a aquellos proyectos que se 
le sometan (art. 246.3 de la Convención) y que pueda negarlo cuando se den circuns
tancias especiales (art. 246.5 de la Convención). El Estado ribereño podrá exigir el 
cese de las investigaciones sólo en los casos previstos expresamente en la Convención 
(art. 253.1 a 3 de la Convención), pudiendo levantar la suspensión con la consiguiente 
continuación de las actividades de investigación cuando el Estado investigador o la 
Organización internacional competente hayan cumplido las obligaciones o condicio
nes exigidas (art. 253.5 de la Convención).

3.º) La «protección y la preservación del medio marino» en la zona económica ex
clusiva está incluida entre las materias en que se prevé ejerza «jurisdicción» el Estado 
ribereño [art. 56.1.b).iii) de la Convención]. De todos los derechos que los ribereños rei
vindican éste cuenta en su favor con razones sólidas. La degradación del medio marino es 
obvia y alarmante. Es lógico que el Estado ribereño tenga especial interés en preservar las 
zonas más próximas a sus costas de las descargas de sustancias nocivas a la fauna marina 
y a las riquezas e instalaciones de su litoral, así como de los vertidos de los buques y otras 
fuentes de contaminación que puedan poner en peligro el equilibrio ecológico.

La «jurisdicción» del Estado ribereño en lo relativo a la preservación del medio 
marino de la zona económica exclusiva debe entenderse, a nuestro juicio, no sólo como 
la manifestación de un derecho propio (adopción de leyes y reglamentos internos, ejer
cicio de facultades de ejecución respecto de los infractores, etc.), sino como un deber 
de carácter internacional. La unidad geofísica del medio marino hace que al actuar el 
Estado ribereño en su zona económica exclusiva esté también cumpliendo con un deber 
internacional o, como ha sido dicho en otro contexto, asuma la misión de un servicio 
público internacional en virtud de un «mandato internacional ecológico» (WODIE: 758).

Los derechos que anteriormente hemos enumerado no agotan los que se pretende, 
siempre según la Convención, que gocen los Estados ribereños en la zona económi
ca exclusiva. El art. 56.1.c) de dicho documento usa finalmente la ambigua fórmula 
de «otros derechos y deberes previstos en esta Convención». La imprecisión parece 
utilizada de propósito. Lo que no parece dudoso es que si se aceptan como «derechos 
soberanos» del Estado ribereño los relativos a la «exploración y explotación» de los 
recursos naturales vivos y no vivos de esta zona, tenga que reconocérsele una serie de 
derechos que son corolario de los anteriores. Nos referimos a la reglamentación de las 
cuestiones relativas a la pesca en la zona económica exclusiva y a la persecución de las 
infracciones que en la misma pudieran producirse. No es de extrañar, pues, que en el 
art. 73 de la Convención se contemple la posibilidad de que el Estado ribereño pueda 
adoptar las medidas necesarias, «incluidas la visita, la inspección, el apresamiento y la 
iniciación de procedimientos judiciales», para garantizar el cumplimiento de sus leyes 
y reglamentos. Todo ello supone, a nuestro juicio, la configuración de una verdadera 
potestad sancionadora del Estado ribereño de carácter administrativo.
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Bien entendido que, de acuerdo con el propio tenor literal del art. 73.1 de la Con
vención, no puede admitirse la licitud del uso de la fuerza por parte de los Estados 
ribereños en aguas de su zona económica exclusiva con el objeto de que se respete, 
por ejemplo, su reglamentación en materia pesquera (tal como sostiene sin fundamen
tarlo suficientemente RONZITTI: 146147 y 208). La práctica de los Estados muestra el 
carácter muy excepcional y restringido en su alcance de dichos actos; generalmente, 
son circunstancias políticas peculiares las que explican en un determinado contexto 
bilateral o regional, como el de las crisis que viven el Sudeste Asiático o el Atlántico 
Sur (conflicto de las Malvinas), la violación esporádica por parte del ribereño de la 
prohibición del uso de la fuerza armada con motivo del ejercicio de sus derechos en la 
zona económica exclusiva (LUCCHINI: 1517; CHILD: 444445).

Los Estados perjudicados por estos actos de fuerza han reaccionado, además, 
presentando protestas y exigiendo la consiguiente responsabilidad internacional, 
como lo atestigua, por citar un precedente que afecta a España, el asunto del Valle 
de Atxondo y el Burgoamendi (marzo de 1984), pesqueros con pabellón español que 
opusieron resistencia a su apresamiento por la Marina francesa cuando se encontra
ban faenando sin licencia en la zona económica exclusiva de este Estado, siendo ca
ñoneados tras varias horas de persecución y los consabidos disparos de advertencia, 
con el resultado de nueve marineros heridos. El argumento central de las enérgicas 
protestas españolas fue que no es lícito el uso de la fuerza armada tanto en el De
recho interno como en el D.I. para sancionar una infracción administrativa, por su 
evidente desproporción con la gravedad de la infracción y por el peligro que entraña 
para la vida y seguridad de las personas. La solución diplomática de esta diferencia 
se alcanzó en marzo de 1986, accediendo el Gobierno francés a indemnizar ex gratia 
con setenta millones de pesetas por los daños personales causados, salvando ambos 
Gobiernos sus respectivas posiciones jurídicas sobre el asunto (ANDRÉS SÁENZ DE 
SANTA MARÍA: 2937).

D) lOS DERECHOS DE TERCEROS eSTADOS EN LA ZONA ECONÓMICA EXCLUSIVA

La zona económica exclusiva, sin embargo, no está concebida como un espacio 
tan «exclusivo» como para que los terceros Estados queden privados del disfrute de 
ciertos derechos en ella. El alcance de los mismos y las distintas situaciones que de
terminados Estados presentan —Estados sin litoral y «con características especiales» 
o en «situación geográfica desventajosa»—, principalmente, serán objeto de las re
flexiones siguientes.

El examen de los trabajos de la Tercera Conferencia pone bien de manifiesto que la 
cuestión que ahora nos ocupa —los derechos de los terceros Estados— presentó unas 
enormes dificultades teóricas y prácticas. Baste señalar al efecto la discrepancia grave 
entre Estados costeros y el llamado grupo de los 55 (Estados sin litoral y de caracterís
ticas geográficas especiales), que se refleja en los trabajos del Grupo de Negociación 
Cuarto de la Segunda Comisión presidido por el embajador Nandan, de Fiji. A dichos 
trabajos haremos referencia más tarde. Al objeto de poner un poco de claridad y siste
mática en la exposición distinguiremos varios grupos dentro del genérico de «terceros 
Estados».
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1.º) Derechos de los terceros Estados en general.—Al hablar de los Estados 
terceros en general nos estamos refiriendo a todos los Estados sin distinción. A ellos 
se les reconoce en los trabajos de la Tercera Conferencia el derecho al ejercicio de las 
libertades de navegación, sobrevuelo, tendido de cables y tuberías submarinas y «de 
otros usos del mar internacionalmente legítimos relacionados con dichas libertades, 
tales como los vinculados al funcionamiento de buques, aeronaves y cables y tuberías 
submarinos» (art. 58 de la Convención). Es de interés señalar que en el ejercicio de es
tas libertades en la zona económica exclusiva se declaran subsidiariamente aplicables 
las disposiciones de la Convención relativas al alta mar que no sean incompatibles con 
las que reglamenten la zona económica exclusiva. Los derechos que se reconocen a 
todos los Estados terceros quedan, sin embargo, limitados en su ejercicio por los reco
nocidos al Estado ribereño y al cumplimiento de las leyes y reglamentos que éste haya 
establecido para la zona económica exclusiva respectiva. Como puede observarse, el 
que la zona económica exclusiva proceda de un espacio anteriormente libre —el alta 
mar— tiene alguna influencia en la nueva reglamentación.

Los terceros Estados no tienen, en principio, otros derechos en la zona económica ex
clusiva, salvo los relativos a la utilización, muy condicionada por cierto, de los recursos 
vivos o, dicho más claramente, del acceso a la pesca y aquellos otros muy discutibles e 
hipotéticos que se pudieran deducir del art. 59 de la Convención. Según ésta se requiere 
para dar acceso a los terceros Estados sin condiciones especiales: a) que el Estado ribe
reño carezca de capacidad necesaria para pescar la captura permisible por él establecida; 
b) que previamente se llegue a algún acuerdo o arreglo con el Estado ribereño, y c) que el 
Estado ribereño deba, para dar acceso a terceros en general, tener en cuenta una serie de 
condiciones y en especial los requerimientos de determinados países como los carentes 
de litoral, aquellos con características geográficas especiales y en especial los Estados en 
desarrollo de la misma región o subregión (art. 62.2 y 3 de la Convención); sin que esto 
represente necesariamente la concesión de ninguna preferencia a estos Estados frente a 
otros Estados interesados, por ejemplo los que hubieran venido pescando habitualmente 
en la zona económica exclusiva de que se trate (RIQUELME CORTADO: 5964). En fin, se 
ha dicho sobre el verdadero alcance de la obligación de dar acceso a terceros Estados a la 
pesca en la zona económica exclusiva, que «se trata, en realidad, de un pacto in contra-
hendo, que concede a estos Estados sólo la expectativa de un derecho a negociar con el 
Estado ribereño» (MESEGUER: 1266). Ahora bien, conforme a los arts. 56, 61 y 62 de la 
Convención, la autonomía del Estado ribereño para determinar unilateralmente la captura 
permisible de los recursos vivos de su zona económica exclusiva, su propia capacidad de 
captura y el acceso de los terceros Estados al excedente de pesca si lo hubiera, no alcanza 
a la libertad para negarse a determinar estos aspectos o para hacerlo arbitrariamente.

Huelga añadir que los nacionales de terceros Estados que pesquen en la zona 
económica exclusiva observarán las leyes y reglamentos al efecto del Estado ribere
ño (art. 62.4 de la Convención). Según parecer del Tribunal Arbitral constituido por 
Compromiso de 23 de octubre de 1985 entre Canadá y Francia para resolver el Caso 
del fileteado dentro del Golfo de San Lorenzo, en su Sentencia de 17 de julio de 1986, 
la expresión reglamentos de pesca viene a 

«designar las prescripciones legislativas o reglamentarias contenidas en los distintos derechos 
internos, que fijan las condiciones a las que se subordina toda actividad de captura de pescado 
y que tienden a asegurar no sólo la protección y conservación de los recursos, sino también el 
mantenimiento del buen orden en los caladeros», 



542 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

otorgando dicho Tribunal conforme a la Convención de 1982 y la práctica reciente un 
contenido muy amplio al poder reglamentario del ribereño, de modo que pueda com
prender incluso disposiciones relativas al tratamiento de las capturas a bordo de los pes
queros extranjeros, pero exigiendo igualmente de tal poder su aplicación razonable [ver 
texto de la Sentencia en R.G.D.I.P., T. 90 (1986): 739, pár. 38, y 748749, párs. 5254].

2.º) Derechos de los Estados sin litoral y con características geográficas espe-
ciales en la zona económica exclusiva.—La justa pretensión de los Estados ribereños 
a ejercer derechos soberanos y exclusivos en la explotación de los recursos naturales 
de su zona económica exclusiva ha puesto de relieve la necesidad de introducir cier
tas matizaciones y contemplar, por vía de excepción, situaciones de Estados terceros 
que se encuentran en circunstancias especiales: los privados de litoral y aquellos en 
posición «geográfica desventajosa» o con «características geográficas especiales». 
Los Estados que se encuentran en estas situaciones (el llamado «Grupo de los 55») 
hicieron, como hemos dicho anteriormente, frente común en la Tercera Conferencia.

El derecho a participar los Estados sin litoral y con características geográficas 
especiales, sobre unas bases equitativas, en la explotación de los recursos biológicos de 
las zonas económicas exclusivas de los Estados costeros limítrofes se planteó pronto en 
los trabajos de la Tercera Conferencia. Como fue puesto de relieve dentro del Grupo de 
Negociación Cuarto (Grupo Nandan), las principales dificultades con que tropezaron las 
negociaciones entre los ribereños y el «Grupo de los 55» fueron las siguientes: a) que 
si bien hubo acuerdo en que debía concederse el acceso a los recursos vivos de la zona 
económica exclusiva a los Estados sin litoral y en situación geográfica desventajosa, «no 
existe, en cambio, acuerdo general en cuanto a si ha de calificarse como un derecho a 
participar»; b) que es difícil encontrar «un equilibrio entre, por una parte, el derecho del 
Estado ribereño a determinar su capacidad para aprovechar los recursos vivos de la zona 
económica exclusiva y, por otra, el derecho de los Estados sin litoral y los Estados en si
tuación geográfica desventajosa a participar en la explotación de esos recursos»; c) la de 
determinar si estos últimos grupos de países tienen un derecho de carácter preferencial 
respecto a terceros Estados, y d) si debe o no establecerse en la futura Convención una 
diferencia entre países desarrollados y no desarrollados dentro de los grupos especiales 
a que nos estamos refiriendo (Acceso: Doc. N.G. 4/4 de 10 de febrero de 1978, pp. 1 y 2).

Al final se incorporaron fórmulas de transacción en la Convención de 1982. El art. 
69 regula el derecho de los Estados sin litoral en las zonas económicas exclusivas. En el 
mismo se dice que: 1.º) «tendrán derecho a participar, sobre una base equitativa, en la 
explotación de una parte apropiada del excedente de los recursos vivos de las zonas eco
nómicas exclusivas de los Estados ribereños de la misma subregión o región, teniendo 
en cuenta las características económicas y geográficas pertinentes de todos los Estados 
interesados»; 2.º) los Estados interesados establecerán las modalidades y condiciones 
de participación mediante acuerdos bilaterales, subregionales o regionales, en los que 
se tendrá en cuenta: a) el evitar perjuicios a las comunidades e industrias exclusivas 
pesqueras del Estado ribereño; b) la participación o el derecho a participar del Estado 
sin litoral en virtud de tratados en otras zonas económicas exclusivas de otros Estados 
ribereños; c) la participación de otros Estados sin litoral o en situación geográfica des
ventajosa en la explotación de la zona económica exclusiva del Estado ribereño y la 
consiguiente necesidad de evitarle a este último una carga especial, y d) las necesidades 
en materia de nutrición de las poblaciones de los respectivos Estados; 3.º) se prevé tam
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bién, en el supuesto de que las capturas se aproximen a las máximas permisibles, que se 
coopere por todos los Estados interesados para, mediante acuerdos equitativos, permitir 
la participación de los Estados sin litoral en la explotación de los recursos de las zonas 
económicas exclusivas afectadas; 4.º) los Estados desarrollados sin litoral tendrán dere
cho a participar en la explotación de los recursos vivos sólo en las zonas económicas ex
clusivas de los Estados ribereños desarrollados de la misma subregión o región teniendo 
en cuenta determinadas circunstancias, y 5.º) lo anteriormente expuesto no afectará a los 
acuerdos concertados sobre derechos iguales o preferenciales.

Finalmente vamos a hacer una brevísima observación sobre los derechos de los paí
ses «en situación geográfica desventajosa» (conocidos por las siglas inglesas G.D.S.) 
o con características geográficas especiales, terminología esta última hoy ya utilizada 
generalmente, dada la oposición que a la utilización de la primera se ha hecho por el 
Grupo de los Estados ribereños. Aunque su problemática no es idéntica a la de los 
Estados sin litoral, han hecho, como hemos visto, un frente común (Grupo de los 55) y 
han conseguido que en la Convención de 1982 se les dé un tratamiento prácticamente 
idéntico, aunque sigan dedicándosele dos artículos por separado. El art. 70 de la Con
vención de 1982 contiene en su número 2 una definición de Estados con características 
geográficas especiales. Se entiende por tales a «los Estados ribereños, incluidos los 
Estados ribereños de mares cerrados o semicerrados», que se encuentran en alguna de 
estas condiciones: a) aquellos cuyas necesidades de nutrición de toda su población o 
parte de ella dependen de la pesca que obtengan en las zonas económicas exclusivas de 
otros Estados de la subregión o región, y b) aquellos Estados ribereños que no pueden 
reivindicar zonas económicas exclusivas propias (cfr. MARTÍNEZ PUÑAL: 326329).

El resto de la reglamentación es idéntica a la que hemos visto para los Estados 
sin litoral. En este sentido, las discusiones y documentos producidos en el Grupo de 
los 21 tendentes a equiparar en cuanto a condiciones y modalidades de participación 
en la zona económica exclusiva a los países «en situación geográfica desventajosa» 
con los «sin litoral» (Doc. N.G. 4/1 de 8 de septiembre de 1976, pp. 34), han dado 
sus frutos especialmente en el aspecto formal. La posición de los Estados ribereños ha 
pretendido, en cambio, imponer un conjunto de cortapisas al acceso de estos últimos 
países, y además buscar el apoyo de los Estados cuyos nacionales han venido pescan
do habitualmente en la zona, es decir, introducir una cláusula de salvaguardia en favor 
de los Estados pesqueros habituales para conseguir su apoyo. En este sentido pueden 
explicarse posturas como la mantenida por la Delegación española en la Tercera Con
ferencia (MARTÍNEZ PUÑAL: 401403), que discutió el fundamento de la inclusión de 
los países desarrollados desaventajados como categoría especial, por considerar entre 
otras razones que son contradictorios los conceptos de «desarrollo» y «desventajado», 
y que la desventaja debe fundarse exclusivamente en criterios económicos y no geo
gráficos. De una lectura atenta del art. 70 de la Convención se deduce que ha sido el 
resultado de una transacción entre las posiciones antagónicas descritas.

e) rEGLAMENTACIÓN ESPAÑOLA SOBRE LA ZONA ECONÓMICA EXCLUSIVA

España ha reglamentado por vía interna su zona económica exclusiva por medio 
de la Ley 15/1978, de 20 de febrero (B.O.E. de 23 de febrero). En la misma se dice 
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que la zona económica exclusiva «se extiende hasta una distancia de doscientas millas 
náuticas, contadas a partir de las líneas de base desde las que se mide la anchura» del 
mar territorial (art. 1.1). Por lo que se refiere a nuestros archipiélagos, la Ley dice 
que «el límite exterior de la zona económica se medirá a partir de las líneas de base 
rectas que unan los puntos extremos de las islas e islotes que respectivamente los 
componen, de manera que el perímetro resultante siga la configuración general de 
cada archipiélago» (art. 1.1), pero ya sabemos que, hasta ahora, esta disposición no se 
ha desarrollado reglamentariamente. Por otra parte, la Ley autolimita su aplicación a 
las «costas españolas del Océano Atlántico, incluido el Mar Cantábrico, peninsulares 
e insulares» (disposición final 1.ª), y «faculta al Gobierno para acordar su extensión 
a otras costas españolas», es decir, a las costas mediterráneas, que de principio que
daron excluidas en las disposiciones de la Ley de referencia y así han permanecido 
hasta el Real Decreto 1.315/1997, de 1 de agosto (B.O.E. de 26 de agosto de 1997), 
modificado por otro Real Decreto, el 431/2000, de 31 de marzo (B.O.E. de 1 de abril 
de 2000) (GUTIÉRREZ CASTILLO: 175178; VÁZQUEZ GÓMEZ: 186190).

Estos Reales Decretos establecen por fin una zona de protección pesquera en el 
Mediterráneo, entre el Cabo de Gata y la frontera francesa, cuya extensión, medida 
desde el límite exterior del mar territorial, es de 37 millas o alcanza, en su caso, 
hasta la línea equidistante con los Estados ribereños vecinos, para ejercer «derechos 
soberanos a efectos de la conservación de los recursos marinos vivos, así como para 
la gestión y control de la actividad pesquera», aunque dejando a salvo las medidas 
adoptadas por la entonces Comunidad Europea sobre protección y conservación de 
los recursos, materias en las que posee competencia exclusiva; ello significa que esas 
aguas han pasado de ser alta mar a convertirse en aguas comunitarias en términos de 
gestión y su acceso queda limitado a pesqueros con pabellón de los Estados miem
bros, correspondiendo sólo a la Unión Europea decidir en su caso si pesqueros de 
terceros Estados pueden faenar en esta zona.

Esta peculiar zona de protección pesquera es un híbrido entre las zonas unilaterales 
de pesca anteriores a la Tercera Conferencia y la zona económica exclusiva consagrada 
en la Convención de 1982, y su objetivo declarado es evitar la explotación incontrolada 
de los recursos pesqueros en la misma por parte de buques factoría de terceros Estados 
(como Corea y Japón) o con pabellón de complacencia, así como preservar la activi
dad de la importante flota artesanal española que faena tradicionalmente en las aguas 
del Mediterráneo occidental. En este sentido, la Orden APA/79/2006, de 19 de enero, 
modificada por la Orden APA/4.006/2006, de 22 de diciembre (B.O.E. de 26 de enero 
y 30 de diciembre de 2006), establece un plan integral de gestión para la conservación 
de los recursos pesqueros en el Mediterráneo, tanto en nuestro mar territorial como en 
la zona de protección pesquera que nos ocupa.

 La zona es conforme con el D.I.P (ver arts. 55 a 57 de la Convención de 1982) y 
con el Derecho comunitario, limitándose a regular las labores de inspección o control 
y de sanción de los incumplimientos del Derecho comunitario que son responsabilidad 
de las autoridades españolas. En este sentido, el régimen de sanciones previsto tanto 
para la zona económica exclusiva como para la zona de protección en la Ley 3/2001, 
de 26 de marzo, de Pesca Marítima del Estado (B.O.E. de 28 de marzo de 2001), y en 
el Real Decreto 1.797/1999, de 26 de noviembre, sobre el control de las operaciones 
de pesca de buques de terceros países en aguas bajo soberanía o jurisdicción española 
(B.O.E. de 17 de diciembre de 1999), seguido de otros decretos sobre la misma ma
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teria, es respetuoso con los Reglamentos comunitarios y se aplica sin perjuicio de las 
disposiciones específicas establecidas en los Acuerdos de pesca entre la Comunidad 
Europea y países terceros (ver arts. 2, 4 y 38 a 40 y el Título V de la Ley, en relación 
con los arts. 2 y 10 del Real Decreto).

Ahora bien, Francia ha protestado la creación de esta zona de protección pesquera 
por medio de una nota verbal de 22 de febrero de 1998, a causa de su desacuerdo con 
la aplicación del principio de la equidistancia que defiende el Real Decreto para deli
mitarla frente a los Estados vecinos (Argelia y Francia) con los que no hay acuerdo 
delimitador. Es más, Francia ha creado su propia zona de protección ecológica en el 
Mediterráneo por Ley 2002346, de 15 de abril de 2003, y Decreto 200433, de 8 de 
enero de 2004, que la desarrolla (J.O. de 16 de abril de 2004 y 10 de enero de 2004), 
para reforzar la protección y preservación del medio marino en su costa mediterránea, 
extendiendo su jurisdicción con el fin de prevenir y reprimir la contaminación marina 
fuera de su mar territorial. Aunque los derechos que se atribuyen España y Francia en 
estas dos zonas son de distinta naturaleza, lo cierto es que en la práctica ambas se su
perponen en el Golfo de León. Esta zona de protección ecológica francesa se ha visto 
superada por la aprobación del Decreto n. 2012-1148 de 12 de octubre de 2012, relativo 
a la creación de una zona económica exclusiva a lo largo de las costas del territorio de 
la República [francesa] en el Mediterráneo, (J.O.R.F. de 14 de octubre de 2012), que 
incorpora el espacio de la anterior zona de protección ecológica. Los límites de la nueva 
zona económica exclusiva francesa en el Mediterráneo superan las líneas de equidistan
cia y se superponen sobre la zona de protección pesquera aprobada en su día por España.

España reivindica sobre su zona económica exclusiva lo siguiente: a) los derechos 
soberanos sobre los recursos naturales del lecho y subsuelo del mar; b) la competencia 
de reglamentar la conservación, explotación y exploración de tales recursos; c) la ju
risdicción exclusiva para hacer cumplir las disposiciones pertinentes, y d) cualquiera 
otras competencias que el Gobierno establezca en conformidad con el D.I. (art. 1.2). 
Además, el ejercicio de la pesca en la zona económica exclusiva queda reservado a los 
españoles y a los extranjeros que hayan sido pescadores habituales en la zona, previo 
acuerdo con los Gobiernos respectivos (art. 3).

La Ley española reconoce, respectivamente, a los buques y aeronaves de los ter
ceros Estados las libertades de navegación y sobrevuelo y tendido de cables submari
nos (art. 5). No obstante, el régimen jurídico en vigor en la zona económica exclusiva, 
particularmente la «jurisdicción» del ribereño en todo lo relativo a la «protección y la 
preservación del medio marino» [art. 56.1.b).iii) de la Convención], le otorga facultades 
para adoptar leyes y reglamentos y para aplicarlos con el fin de salvaguardar los recursos 
naturales y medioambientales de dicha zona, facultades que vienen desde luego a relati
vizar —por ejemplo— la libertad de navegación por esas aguas. Así, por Orden de 17 de 
abril de 1991, que reguló el fondeo de buquestanque en aguas jurisdiccionales o en la 
zona económica exclusiva española (B.O.E. de 18 de abril de 1991), y a fin de evitar los 
riesgos de contaminación y para la seguridad del tráfico marítimo derivados del fondeo 
indefinido, incluso por espacio de un mes, en nuestro mar territorial o zona económica 
exclusiva (concretamente, en la costa sudoeste española) de grandes petroleros, a la es
pera de recibir órdenes de sus armadores para dirigirse al puerto donde mejor se cotice 
su carga, la Administración española ha fijado una normativa muy severa y sobre todo 
onerosa para los armadores, exigiéndoles para autorizar el fondeo y entre otras obliga
ciones que cada buque fondeado contrate un remolcador con potencia mínima de 6.000 
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HP que se mantendría a su disposición mientras durara el fondeo. De este modo, las 
aguas del Golfo de Cádiz dejaron de usarse inmediatamente como fondeadero, cuando 
apenas unos días antes de la entrada en vigor de la Orden fondeaban en esas aguas seis 
petroleros —tres de ellos con pabellón de complacencia— que cargaban en sus bodegas 
más de 1.600.000 toneladas de crudo.

Ahora bien, tras la adhesión de España a la Comunidad Europea nuestra zona 
económica exclusiva se encuentra plenamente sometida a la llamada política común 
pesquera tras superar los períodos de adaptación previstos en el Acta relativa a las 
condiciones de adhesión, que establecía en este caso un período transitorio (ver espe
cialmente el Cap. 4 del Tít. II de su Cuarta Parte). Dicha política común rige hoy entre 
las 12 y las 200 millas de aguas de los Estados miembros bajo el principio básico de 
libre acceso sin discriminación de los pesqueros de cualquier Estado miembro a las 
aguas de otro Estado miembro, sólo sujeto a los reglamentos y directivas comunitarias 
sobre conservación del medio ambiente y gestión de los recursos pesqueros y a los 
acuerdos entre la Comunidad y terceros Estados concernientes a la pesca por barcos 
de terceros en aguas comunitarias con o sin reciprocidad, que mediatizan mucho en la 
práctica el principio de libre acceso a causa sobre todo del establecimiento de cuotas 
de pesca y de complejas medidas de conservación de los recursos. Sirvan de ejemplo 
la Directiva 2006/11/CE, de 15 de febrero de 2006, relativa a la contaminación causa
da por determinadas sustancias peligrosas vertidas en el medio acuático de la Comuni
dad (D.O. n. L 64, de 4 de marzo de 2006), y la Decisión 2004/575/CE, de 29 de abril 
de 2004, relativa a la celebración, en nombre de la Comunidad Europea, del Protocolo 
sobre cooperación para prevenir la contaminación por los buques y, en situaciones de 
emergencia, combatir la contaminación del mar Mediterráneo, del Convenio de Bar
celona para la protección del mar Mediterráneo contra la contaminación.

A causa de la transferencia de competencias soberanas de los Estados miembros a las 
Instituciones de la Unión en esta materia, la UE se encarga también desde la adhesión de 
negociar y celebrar cualquier nuevo acuerdo pesquero; corresponde al Consejo decidir, 
cuando vayan a expirar, si se prorrogan o dan por terminados los acuerdos pesqueros 
celebrados anteriormente por España y aún en vigor, como así ha venido ocurriendo (ver 
art. 167 del Acta de adhesión). Es el caso, por ejemplo, del Acuerdo bilateral hispano ma
rroquí de 1 de agosto de 1983 (B.O.E. de 11 de octubre), expirado el 31 de julio de 1987. 
Tras su prórroga por seis meses, la Comisión negoció con las autoridades del Reino alauí 
un nuevo Acuerdo de pesca de cuatro años, aprobado por el Consejo de Ministros de la 
Comunidad en junio de 1988 (D.O.C.E. n. L 181, de 12 de julio de 1988). Nuevos Acuer
dos se sucedieron en mayo de 1992 (D.O.C.E. n. L 407, de 31 de diciembre de 1992) y en 
noviembre de 1997 (D.O.C.E. n. L 30, de 31 de enero de 1997), que no fue renovado al 
expirar en noviembre de 1999. Las relaciones pesqueras entre la Unión y Marruecos han 
estado interrumpidas desde esa fecha hasta la firma de un nuevo acuerdo en 2006 (D.O. 
n. L 141, de 29 de mayo de 2006), en vigor desde el 28 de febrero de 2007 (D.O. n. L 78, 
de 17 de marzo de 2007) y cuya última renovación en 2011 no ha llegado a buen puerto.

Respecto a la investigación científica marina, el Real Decreto 799/1981, de 27 de 
febrero (B.O.E. de 8 de mayo de 1981), sobre normas aplicables a la realización de 
actividades de investigación científicomarina en zonas sometidas a la jurisdicción espa
ñola, se ajusta en lo esencial a lo previsto en la Parte XIII de la Convención, que ha sido 
generalmente seguida en la vía consuetudinaria. En particular, nuestro Real Decreto 
(ConDe Pérez: 278286) se inspira en el régimen único para la investigación oceano
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gráfica (sin distinguir entre investigación básica y aplicada) y en el principio del con
sentimiento del ribereño, bajo la condición de autorización expresa para las actividades 
a realizar en el mar territorial (ver art. 6.1 del Real Decreto en relación con el art. 245 
de la Convención) y de autorización tácita para aquéllas a realizar tanto en la plataforma 
continental como en la zona económica (ver art. 10.2 del Real Decreto en relación con 
el art. 252 de la Convención); el Real Decreto no contiene, en cambio, ninguna cláu
sula similar a la del art. 246.3 de la Convención, ya comentada, por la que el ribereño 
facilitará la autorización de actividades de investigación «en circunstancias normales».

4. LOS ESTADOS SIN LITORAL

Los Estados sin costas marítimas, comúnmente denominados «Estados sin lito
ral», tradicionalmente han tenido planteados problemas de índole económica y geopo
lítica. Hoy dichos problemas se han puesto más de manifiesto como consecuencia de 
los trabajos de la Tercera Conferencia. Como acertadamente ha sido dicho al respecto, 
estos Estados plantean tres problemas básicos: «en primer lugar, su derecho de acceso 
al mar y el consiguiente derecho de tránsito; en segundo lugar, su participación en 
los beneficios que se derivan de la explotación de los recursos del mar; finalmente, su 
participación en el régimen internacional y en la exploración y explotación de los re
cursos existentes en los fondos marinos y oceánicos y su subsuelo, fuera de los límites 
de la jurisdicción nacional» (CARRILLO: 157).

La situación de estos Estados fue tenida parcialmente en cuenta en los Convenios 
de Ginebra de 1958 mediante la declaración del Derecho consuetudinario preexistente 
en la materia. Así, en el Convenio sobre Alta Mar se prevé que las libertades del mar 
«serán ejercitadas por todos los Estados» (art. 2), que «los Estados sin litoral debe
rán tener libre acceso al mar» mediante acuerdo con el ribereño y bajo reciprocidad 
(art. 3), y que «todos los Estados con litoral o sin él tienen el derecho de que naveguen 
en Alta Mar los buques que enarbolen su bandera» (art. 4). También el Convenio de 
Ginebra de 1958 sobre el Mar Territorial y la Zona Contigua se ocupa de los Estados 
sin litoral al prescribir en su art. 14 que «los buques de cualquier Estado, con litoral 
marítimo o sin él, gozan del derecho de paso inocente a través del mar territorial». 
Finalmente el Convenio sobre Comercio de Tránsito de los Estados sin litoral de 8 de 
julio de 1965 completa la reglamentación positiva sobre la materia.

La Convención de 1982 ha confirmado y ampliado las reglas de 1958; en efecto, en 
ella encontramos recogidas prescripciones idénticas respecto de los Estados sin litoral en 
materia de mar territorial (art. 17 de la Convención) y alta mar (arts. 87 y 90), sin olvidar 
las nuevas en materia de zona económica exclusiva (art. 69), aspecto ya tratado, y Zona 
Internacional de los Fondos Marinos (art. 140), donde se menciona expresamente a los 
Estados sin litoral como beneficiarios de la explotación de la Zona. Existe, además, en 
la Convención una Parte X (arts. 124 a 132), especialmente dedicada a reglamentar el 
«Derecho de acceso al mar y desde el mar de los Estados sin litoral y libertad de tránsito».

El Estado sin litoral se define en la Convención como «un Estado que no tiene costa 
marítima» [art. 124.1.a)], y los derechos de estos Estados son en síntesis los siguientes:

a) Derecho de acceso al mar y desde el mar y libertad de tránsito para los 
fines del ejercicio de «los derechos que se estipulan en esta Convención, incluidos 
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los relacionados con la libertad de la alta mar y con el patrimonio común de la hu
manidad [Zona de los Fondos Marinos]. Para este fin, los Estados sin litoral gozarán 
de libertad de tránsito a través del territorio de los Estados de tránsito por todos los 
medios de transporte» (art. 125.1). Ésta es, sin duda, la estipulación más importante 
de la Convención en lo tocante a este tema. Porque a diferencia del Convenio de 1958 
sobre el Alta Mar, cuyo art. 3 se limitaba a establecer un simple pactum de negotiando 
al prever la celebración de acuerdos particulares entre Estados ribereños y sin litoral 
para garantizar «en condiciones de reciprocidad» el libre tránsito por el territorio de 
ambos, la Convención de 1982 establece en cambio un verdadero derecho de tránsito 
no subordinado a acuerdo o reciprocidad, elevando la obligación del Estado de trán
sito al rango de pactum de contrahendo; una vez sentado el derecho, los acuerdos no 
versarán más que sobre las «condiciones y modalidades» de ejercicio del derecho de 
tránsito (art. 125.2 de la Convención) (CAFLISCH: 9598). 

b) El tráfico en tránsito «no estará sujeto a derechos de aduana, impuestos u 
otros gravámenes, con excepción de las tasas impuestas por servicios específicos 
prestados en relación con dicho tráfico» (art. 127.1).

c) Se prevé también que para «facilitar el tráfico en tránsito, podrán establecerse 
zonas francas u otras facilidades aduaneras en los puertos de entrada y de salida de 
los Estados de tránsito, mediante acuerdo entre estos Estados y los Estados sin litoral» 
(art. 128). 

d) Finalmente se prescribe la igualdad de trato en los puertos de mar, pues se 
dice que «los buques que enarbolen el pabellón de Estados sin litoral gozarán en 
los puertos marítimos del mismo trato que el concedido a otros buques extranjeros» 
(art. 131).
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CAPÍTULO XXII*

LOS ESPACIOS DE INTERÉS INTERNACIONAL (I):
EL ALTA MAR, LA ZONA INTERNACIONAL

DE LOS FONDOS MARINOS Y LOS ESPACIOS POLARES

1. INTRODUCCIÓN

Existen espacios que no están sujetos a la competencia de ningún Estado en 
concreto, aunque son susceptibles de utilización por los nacionales de todos los 
Estados por diferentes medios, preferentemente mecánicos, como son los navíos 
abanderados en los Estados o las naves espaciales matriculadas en ellos. Queda por 
hacer, por tanto, el análisis del resto de espacios situados fuera de la jurisdicción 
del ribereño, que calificamos como espacios comunes o de interés internacional 
(KISH: 196-199), no sometidos a ninguna soberanía estatal aunque se ejerzan en 
ellos competencias concurrentes de naturaleza extraterritorial. Vamos a estudiar se-
guidamente, dentro del sector del ordenamiento marino, la superficie y columna de 
agua situada fuera de las 200 millas, denominada alta mar, el lecho y subsuelo del 
mar más allá de las 200 millas o del límite exterior de la plataforma continental, 
denominado Zona Internacional de los Fondos Marinos y Oceánicos, y los espacios 
polares. En los Capítulos siguientes estudiaremos los cursos de agua internacionales 
y el espacio ultraterrestre.

2. EL ALTA MAR

El régimen jurídico del alta mar fue objeto de una amplia codificación en la Con-
ferencia de Ginebra de 1958. Fruto de la misma fue el Convenio sobre Alta Mar de 29 
de abril de 1958, básico en la materia, y cuyas disposiciones seguiremos en nuestra 
exposición, relacionándolas naturalmente con las de la Parte VII («Alta Mar») de la 
Convención de 1982, que siguen fielmente en su mayor número la letra y el espíritu 
del Convenio de 1958 y que prevalece sobre éste en las relaciones entre los Estados 
partes en ambos tratados. La coincidencia de contenidos que acabamos de resaltar 
pone de manifiesto el carácter consuetudinario de la institución del alta mar.

* El presente Capítulo fue redactado por el Dr. Manuel Diez De Velasco Vallejo, Catedrático 
(Emérito) de Derecho Internacional Público y Privado de Universidad, a excepción del epígrafe 3 (La 
Zona Internacional de los Fondos Marinos y Oceánicos) que ha sido redactado parcialmente por la Dra. 
Gloria albiol biosca, y puesto al día por el Dr. carlos jiMénez Piernas. Los epígrafes redactados por 
el Prof. Díez De Velasco han sido actualizados por la Dra. concePción escobar HernánDez, Cate-
drática de Derecho Internacional Público de la Universidad Nacional de Educación a Distancia (UNED), 
Miembro de la Comisión de Derecho Internacional.
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a) Definición

El Convenio de Ginebra la define en su art. 1 diciendo que

«Se entiende por alta mar todas aquellas partes del mar que no forman parte del mar territo-
rial o de las aguas interiores.»

En la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar, dada la evolución de éste, la 
alta mar se ha reducido en el sentido de excluir no sólo al mar territorial y a las aguas 
interiores, sino también a la zona económica exclusiva y a las aguas archipelágicas 
(art. 86 de la Convención). Por otro lado, los fondos marinos y oceánicos fuera de la 
jurisdicción nacional, así como su subsuelo y correspondientes recursos, son conside-
rados como «patrimonio común de la Humanidad».

B) LOS PRINCIPIOS Y LIBERTADES DEL ALTA MAR

Los principios en los que está basado el régimen jurídico del alta mar son los 
siguientes:

a) Que en cuanto vía de comunicación es un «bien común» o res communis  
—principio de libertad de los mares—; b) que debe estar abierto a todos los Esta-
dos, tengan o no litoral marítimo —principio de la igualdad de uso—; c) que no 
puede ser objeto de apropiación exclusiva o soberanía de un Estado —principio 
de no interferencia—, y d) que debe estar sometido a una reglamentación jurídica 
internacional su uso y disfrute en común —principio de sumisión al Derecho Inter-
nacional—.

Los principios anteriores quedaron articulados en el Convenio de 1958 a través 
de la proclamación de las cuatro libertades del alta mar, que se recogen en el art. 2 y 
que son: la libertad de navegación, de pesca, la de tender cables y tuberías submarinas 
y la libertad de volar sobre el mar. La enumeración del art. 2 no supone un numerus 
clausus de libertades, ya que se pueden conceder más, y de hecho se han abierto paso 
otras nuevas en el seno de la Tercera Conferencia, como las libertades de construir 
islas artificiales y otras instalaciones y la de investigación científica [art. 87.d) y f) de 
la Convención de 1982]. El propio art. 2 del Convenio de 1958, seguido también por 
el art. 87.2 de la Convención, ya lo preveía al decir:

«Estas libertades, así como otras reconocidas por los principios generales del derecho inter-
nacional, serán ejercidas por todos los Estados con la debida consideración para con los intereses 
de otros Estados en su ejercicio de la libertad del mar.»

Veremos también cómo la reglamentación se completa a través de la imposición 
de las limitaciones anunciadas que van dirigidas a salvaguardar los intereses generales 
y la posibilidad de que todos los Estados puedan gozar en pie de igualdad de las refe-
ridas libertades. Es de hacer notar que para ello se dan prescripciones en favor de los 
Estados sin litoral, ya tratadas en el anterior Capítulo.



554 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

C) EXAMEN CONCRETO DE LAS LIBERTADES

Las cuatro libertades tradicionales recogidas en el Convenio de Ginebra de 1958 
sobre el Alta Mar y en la Convención de 1982, así como sus limitaciones, las exami-
naremos por separado seguidamente.

a) La libertad de navegación se concreta en el art. 4 del Convenio de 1958, se-
guido por el art. 90 de la Convención de 1982, al decirnos que

«todos los Estados con litoral o sin él tienen el derecho a que naveguen en alta mar los buques 
que enarbolen su bandera».

Para que este principio pueda ser actuado y no usado arbitrariamente ha sido nece-
sario que el Convenio se refiera a los verdaderos usuarios del mar que son los buques, 
y a la relación que éstos tienen con los Estados en particular. El ligamen entre el buque 
y el Estado, que se exterioriza a través de la bandera, se concreta jurídicamente por 
medio de la nacionalidad del buque. En el Derecho español, el art. 14 del Real Decreto 
1.027/1989, de 28 de julio, sobre abanderamiento, matriculación de buques y registro 
marítimo (B.O.E. de 15 de agosto de 1989),

«entiende por abanderamiento de un buque el acto administrativo por el cual y tras la tramitación, 
prevista en este Real Decreto, se autoriza a que el buque enarbole el pabellón nacional».

El derecho a otorgar la nacionalidad se reconoce a los Estados por el art. 5 del 
Convenio, seguido por el art. 91 de la Convención de 1982, así como el fijar los re-
quisitos para su concesión y registro del buque y, consiguientemente, para que puedan 
usar su pabellón o bandera. El Convenio de 1958, pretendiendo sin duda reducir el uso 
y abuso de los llamados «pabellones de complacencia», que constituyen hoy aproxi-
madamente la tercera parte de la flota mundial, impone la limitación de que para el 
otorgamiento del uso de la bandera:

«ha de existir una relación auténtica —ligamen sustancial— entre el Estado y el buque; en par-
ticular, el Estado ha de ejercer efectivamente su jurisdicción y su autoridad sobre los buques que 
enarbolen su pabellón en los aspectos administrativo, técnico y social».

Pero ni el Convenio de 1958 ni la Convención de 1982 definen ese vínculo o 
ligamen. Sí lo hace, en cambio, el Convenio sobre las Condiciones de Registro de 
Buques, adoptado por consenso en Ginebra el 7 de febrero de 1986 (O.N.U., Anuario 
Jurídico 1986: 235-237 y 243-244), que entrará en vigor doce meses después de que 
lo ratifiquen cuarenta Estados cuyo tonelaje combinado represente por lo menos el 25 
por 100 del tonelaje mundial (sólo tres Estados, Grecia, Liberia y Panamá, suman más 
de un tercio del tonelaje registrado de la flota mercante mundial), y cuyos arts. 7, 8, 9 
y 10 disponen que ciudadanos del Estado del pabellón participen en la propiedad o en 
la dotación de los buques, así como en la administración de las sociedades propietarias 
para establecer vínculos económicos importantes entre el buque y el Estado del pabe-
llón. Sin embargo, parece que ninguna de estas reglas convencionales exige formal-
mente el ejercicio efectivo de la jurisdicción y autoridad del Estado como un requisito 
previo para abanderar buques o para que dicho abanderamiento sea reconocido por 
otros Estados, de modo que en virtud de la permanencia del principio de la libertad 
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de registro se ha considerado como conforme al D.I. el abanderamiento circunstancial 
por Estados Unidos en 1986 de once petroleros de Kuwait para que pudieran ser escol-
tados por la Marina norteamericana en las aguas del Golfo Pérsico durante el pasado 
conflicto bélico entre Irak e Irán (WOLFRUM: 391-394).

En cuanto a España, nuestro Derecho en vigor es proclive a la libertad de registro. 
En efecto, el registro y abanderamiento de buques está sometido a la justificación 
de vínculos puramente formales, según se desprende del art. 10.2 del Real Decreto 
1.027/1989, ya citado, que se limita a exigir a las personas físicas o jurídicas que sean 
propietarias o se dediquen a la explotación de buques con eslora igual o superior a 
nueve metros que aporten al Registro de empresas marítimas de la Dirección General 
de la Marina Mercante,

«certificación expedida por el Registro Mercantil en la que conste el nombre, objeto, domicilio, 
duración y, en su caso, capital social, participación extranjera y órganos de administración con el 
nombre y nacionalidad de los administradores y accionistas»,

sin que se desprenda ninguna otra consecuencia jurídica del contenido de dicha cer-
tificación.

La importancia del derecho al uso de una bandera es extraordinaria, ya que supo-
ne que en alta mar los buques quedan sometidos a la jurisdicción exclusiva del Estado 
del pabellón (art. 6.1, seguido por el art. 92.1 de la Convención). Ello lleva como 
consecuencia

«[el] no poder efectuar ningún cambio de bandera durante un viaje ni en una escala, excepto como 
resultado de un cambio efectivo de la propiedad o en el registro» (de nuevo art. 6.1),

y que

«[el] buque que navegue bajo las banderas de dos o más Estados, utilizándolas a su conveniencia, 
no podrá ampararse en ninguna de esas nacionalidades frente a un tercer Estado y podrá ser consi-
derado como buque sin nacionalidad» (art. 6.2, seguido por el art. 92.2 de la Convención).

Serán considerados, por tanto, como buques apátridas, con las consecuencias que 
dicha situación comporta.

A la regla general reseñada de la jurisdicción exclusiva del Estado del pabellón 
en alta mar para todos los buques, se adiciona para los barcos de guerra (art. 8) y los 
navíos de Estado destinados a fines no comerciales (art. 9), seguidos por los arts. 95 y 
96 de la Convención, la regla especial de que

«gozarán de la completa inmunidad de jurisdicción respecto de cualquier Estado que no sea el de 
su bandera».

La libertad de navegación y su corolario, el principio de no interferencia, tiene una 
serie de limitaciones que pasamos brevemente a exponer:

1.º) Por razón de dedicarse a la piratería, se puede apresar al buque o aeronave 
pirata o que esté en manos de piratas en alta mar o en cualquier otro lugar no sometido 
a la jurisdicción de ningún Estado.

El Convenio de Ginebra, en su art. 15, seguido por el art. 101 de la Convención 
de 1982, ha definido lo que se entiende por acto de piratería, llegando a una precisión 
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del concepto que lo distingue de otros actos asimilados en ocasiones a la misma, como 
insurrecciones y las destrucciones y violencias en casos de guerra civil. Para que exis-
ta piratería es necesario que concurran, según el Convenio, tres elementos: 1.º) una 
acción ilegítima de violencia, detención o depredación; 2.º) cometida con fines per-
sonales por la tripulación o pasajeros de un navío o aeronave privada, y 3.º) realizada 
en alta mar o en un lugar no sometido a la jurisdicción de ningún Estado contra un 
buque o las personas o bienes que se encuentren a bordo bien del mismo u otro buque. 
También se asimilan a la piratería los actos descritos en el art. 15 cometidos por la 
tripulación amotinada de un barco de guerra o de una aeronave o navío de un Estado 
(art. 16, seguido por el art. 102 de la Convención).

Por tanto, el secuestro por un comando palestino, en octubre de 1985, del crucero 
italiano Achille Lauro, con quinientas personas a bordo y en ruta de Alejandría a Port 
Said, no pudo calificarse como un acto de piratería ya que no se cumplía en particular 
el requisito de que los responsables llevaran a cabo su acción en alta mar. De ahí que 
la O.M.I. auspiciara enseguida el Convenio de Roma de 10 de marzo de 1988, sobre 
la represión de actos ilícitos dirigidos contra la seguridad de la navegación marítima 
[I.L.M., Vol. XXVIII (1988), 668-690], que se inspira ampliamente en el Convenio de 
Montreal de 1971 sobre la represión de actos ilícitos contra la seguridad de la aviación 
civil, y que califica y trata este nuevo tipo de hechos como actos de terrorismo.

La piratería lleva como consecuencia, además de la ya indicada de proceder al apre-
samiento del buque, la de detener a las personas e incautarse de los bienes que se en-
cuentren a bordo e imponer, a través de los tribunales del Estado que haya efectuado la 
presa, las penas oportunas y las medidas que haya que tomar respecto al buque, aeronave 
y los bienes encontrados a bordo (art. 19, seguido por el art. 105 de la Convención).

El apresamiento puede llevarse a cabo sólo por buques y aeronaves de guerra o 
afectos a un servicio público y autorizados a tal fin, de cualquier Estado (art. 21, se-
guido por el art. 107 de la Convención). A contrario sensu, los buques mercantes no 
podrán llevar a cabo apresamientos, aunque sí defenderse de los actos de piratería. En 
los casos de apresamiento injustificado responderá de las pérdidas o daños por causa 
de la captura el Estado de la nacionalidad del buque captor (art. 20, seguido por el art. 
106 de la Convención).

La lucha contra la piratería ha adquirido un renovado significado en la última 
década, como consecuencia de los frecuentes actos de piratería cometidos frente a las 
costas de Somalia. La gravedad de dichos actos, su incidencia sobre el tráfico maríti-
mo internacional y su conexión con la situación interna de Somalia han motivado que 
el propio Consejo de Seguridad se haya ocupado del tema, adoptando diversas resolu-
ciones en virtud de las cuales acuerda aplicar el régimen propio de la piratería previsto 
en la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar a todos los actos 
de piratería cometidos frente a las costas de Somalia, incluidos aquellos que se han 
cometido en espacios marinos distintos al alta mar. En este marco, la Unión Europea 
ha constituido la Operación Atalanta en la que España ha tenido una fuerte presencia; 
al tiempo que ha celebrado diversos acuerdos con países de la zona, en particular 
Kenya y las Seychelles, para proceder a la entrega y enjuiciamiento de las personas 
detenidas en el marco de acciones ejecutadas por buques integrados en la Operación 
Atalanta. Por último, debe destacarse que las acciones antes mencionadas en relación 
con la lucha contra la piratería frente a las costas de Somalia han dado lugar a la 
constitución de un foro informal de cooperación conocido como Grupo de contacto 
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sobre la piratería en cuyo seno se vienen analizando en los últimos años las posibles 
respuestas al fenómeno de la piratería tanto desde una perspectiva militar, operativa 
y política como desde una perspectiva jurídica; incluida en esta última perspectiva 
el posible establecimiento de jurisdicciones especiales (internacionales, nacionales o 
mixtas) para el enjuiciamiento eficaz de los actos de piratería.

2.º) La represión de otras prácticas odiosas, en especial de la trata de esclavos, 
justifica la limitación del principio de no interferencia mediante el llamado derecho 
de visita. Se realizará por buques de guerra siempre que haya motivos fundados para 
creer que un buque mercante se dedica a la trata de esclavos [art. 22.1.b), seguido por 
el art. 110.1.b) de la Convención]. La regla citada tiene su origen en la Convención de 
25 de septiembre de 1928 contra la esclavitud, complementada por la Convención de 
7 de septiembre de 1956, a la que se adhirió España el 21 de noviembre de 1976. Así 
pues, las dos limitaciones recién vistas se materializan a través del derecho de visita 
regulado por el art. 22 del Convenio de 1958 (art. 110 de la Convención de 1982) y 
del derecho de apresamiento regulado por los arts. 19 y 21 (arts. 105 a 107 de la Con-
vención), como ya hemos indicado.

Puede incluirse también dentro de las prácticas odiosas el tráfico ilícito de estu-
pefacientes y sustancias sicotrópicas. Es cierto que el art. 108 de la Convención de 
1982 sólo prevé la cooperación entre todos los Estados para reprimir dicho tráfico 
en alta mar y que un Estado pueda solicitar ayuda de otros para poner fin al tráfi- 
co perpetrado por buques de su propio pabellón. Pero la Convención de las Naciones 
Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias sicotrópicas, hecha en 
Viena el 20 de diciembre de 1988 y en vigor desde el 11 de noviembre de 1990 (de 
la que España es parte: B.O.E. de 10 de noviembre de 1990), además de confirmar 
la disposición del art. 108 de la Convención en su art. 17.1 y 2, hace un desarro-
llo progresivo de la represión en alta mar de esta práctica odiosa añadiendo en su  
párrafo 3.º lo siguiente:

«3. Toda Parte que tenga motivos razonables para sospechar que una nave que esté ha-
ciendo uso de la libertad de navegación con arreglo al derecho internacional y que enarbole el 
pabellón o lleve matrícula de otra Parte, está siendo utilizada para el tráfico ilícito, podrá notifi-
carlo al Estado del pabellón y pedir que confirme la matrícula; si la confirma, podrá solicitarle 
autorización para adoptar las medidas adecuadas con respecto a esa nave.»

El Estado del pabellón podrá autorizar al Estado requirente a abordar la nave, a ins-
peccionarla o visitarla no sólo por buques o aeronaves de guerra sino por cualesquiera 
buques o aeronaves al servicio del Estado, y «si se descubren pruebas de implicación 
en el tráfico ilícito, adoptar medidas adecuadas con respecto a la nave, a las personas 
y a la carga que se encuentren a bordo» (art. 17.4 de la citada Convención). Aunque 
hay que lamentar la imprecisión de la fórmula empleada («medidas adecuadas») y el 
silencio que guarda el texto sobre el posible apresamiento de la nave si se hallaran esas 
pruebas de implicación, lo que se explica por la vigencia del principio tradicional de la 
jurisdicción exclusiva del Estado del pabellón en el alta mar, la concertación de acuer-
dos o arreglos regionales para llevar a la práctica las disposiciones del art. 17 y hacerlas 
más eficaces (art. 17.9), en cuyo marco cabe esperar que se despejarán esas dificultades, 
abre esperanzas de mejorar efectivamente la cooperación internacional contra el tráfico 
de drogas por mar (ROUCHEREAU: 614). Así lo ponen de manifiesto el Acuerdo número 
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156 del Consejo de Europa relativo al tráfico ilícito por mar para la aplicación del art. 
17 de la Convención, hecho en Estrasburgo el 31 de enero de 1995, y el Tratado entre 
España y Portugal para la represión del tráfico ilícito de drogas en el mar, de 2 de marzo 
de 1998, en vigor desde el 21 de enero de 2001 (B.O.E. de 20 de enero de 2001), cuyos 
arts. 3 a 7 establecen un amplio derecho de intervención en favor de las partes aunque 
salven siempre la jurisdicción preferente del Estado del pabellón.

De hecho, se están dando precedentes estimables de colaboración entre Estados 
partes en la Convención de Viena de 1988. Merece destacar entre ellos la captura el 
23 de enero de 1995, en pleno Atlántico sur, del carguero panameño Archangelos y de 
su tripulación por un buque del Servicio de Vigilancia Aduanera español, posterior-
mente convalidada en todos sus extremos tanto por nuestro Tribunal Constitucional 
(CARREÑO GUALDE: 100-105), que desestimó el amparo solicitado por el capitán del 
Archangelos por presuntas violaciones de sus derechos fundamentales (STC 21/1997, 
Sala Segunda, de 10 de febrero de 1997, en B.O.E. de 14 de marzo de 1997), como por 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que declaró inadmisible por unanimidad 
de su Sala 4.ª la demanda presentada contra España por dicho capitán (decisión de 12 
de enero de 1999 sobre la demanda n. 37388/97).

3.º) Queda recogida otra limitación a la libertad de navegación. Nos referimos al 
caso de que haya «motivos fundados» para creer que un buque extranjero ha cometido 
una infracción a las «leyes y reglamentos» del Estado ribereño (art. 23, seguido por 
el art. 111 de la Convención). En este caso, el Convenio autoriza a ejercitar lo que se 
llama derecho de persecución.

El derecho de persecución está cuidadosamente regulado. Su ejercicio deberá ser 
realizado bajo las siguientes condiciones cumulativas: a) que se inicie la persecución 
cuando el buque o sus lanchas se encuentren en las aguas interiores, aguas archipe-
lágicas, en el mar territorial o en la zona contigua del Estado ribereño (arts. 23.1 del 
Convenio de 1958 y 111.1 de la Convención de 1982), si bien la Tercera Conferencia 
ha extendido también el derecho de persecución «a las infracciones que se cometan en 
la zona económica exclusiva o sobre la plataforma continental, incluidas las zonas de 
seguridad en torno a las instalaciones de la plataforma continental, respecto de las leyes 
y reglamentos del Estado ribereño» que sean aplicables en dichos espacios conforme a 
la Convención de 1982 (art. 111.2); b) que se realice por buques de guerra, aeronaves 
militares o barcos afectos a un servicio público y especialmente autorizados para ello 
(art. 23.4, y art. 111.5 de la Convención); c) la persecución debe comenzar después de 
haberse dado una señal visual o auditiva desde una distancia que permita al buque per-
seguido verla u oírla (art. 23.3, y art. 111.4 de la Convención); d) la persecución debe 
ser continua, es decir, que no se interrumpa desde que se inició en las aguas interiores, 
aguas archipelágicas, mar territorial, zona contigua o zona económica exclusiva, y pue-
de entonces continuarse en el alta mar (art. 23.1, y art. 111.1 de la Convención), y e) la 
persecución deberá cesar cuando el buque haya entrado en el mar territorial del Estado 
de su pabellón o en el de un tercer Estado (art. 23.2, y art. 111.3 de la Convención).

b) El derecho a la libertad de pesca está enunciado en el art. 2 del Convenio 
sobre el Alta Mar y en el Convenio de Ginebra sobre pesca y conservación de los 
recursos vivos de la Alta Mar de 29 de abril de 1958. En este último, en cuyo estudio 
particular no nos detendremos, se dice que
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«todos los Estados tienen el derecho de que sus nacionales se dediquen a la pesca en alta mar, a re-
serva de: a) sus obligaciones convencionales; b) los intereses y derechos del Estado ribereño que 
se estipulan en la presente Convención [arts. 6 y 7], y c) las disposiciones sobre la conservación 
de los recursos vivos de la alta mar que figuran en los artículos siguientes»

del Convenio de referencia (art. 1, seguido por el art. 116 de la Convención).
La consolidación consuetudinaria de la nueva institución de la zona económica 

exclusiva ha reducido sobremanera la importancia de la libertad de pesca en alta mar, 
al restringir apreciablemente el ámbito de aplicación espacial de dicha libertad. Por 
si esto no bastara, los arts. 117 a 120 de la Convención de 1982 establecen el deber 
de los Estados de adoptar las medidas necesarias para la conservación de los recursos 
vivos del alta mar (principio de conservación) y de cooperar con otros Estados en 
su adopción (principio de cooperación), encareciendo dicha cooperación mediante la 
constitución de organizaciones pesqueras en un marco regional o subregional, cuyo 
objetivo sea la mejor conservación y administración de los recursos mediante incluso 
la determinación de las cuotas de captura permisibles y otras medidas de conserva-
ción, adoptadas de acuerdo siempre con criterios científicos y sin discriminación.

Ahora bien, establecidos los principios de conservación de las especies y de coo-
peración, institucionalizada o no, en el alta mar, la Convención de 1982 no atendió 
las reivindicaciones de algunos Estados ribereños de amplia fachada marítima (como 
Argentina, Canadá y Chile) para que se reconociera su interés especial en las zonas 
de alta mar adyacentes a sus zonas económicas exclusivas sobre todo en relación con 
la conservación y explotación de las especies transzonales (integradas en bancos pes-
queros repartidos entre el alta mar y la zona económica exclusiva) y de las altamente 
migratorias (que desovan y nacen en agua dulce para desplazarse luego a través del 
mar territorial y la zona económica exclusiva hasta el alta mar). Así, el art. 63.2 de la 
Convención establece sólo un deber de comportamiento (la negociación entre los inte-
resados), no de resultado, que de ninguna manera permite al Estado ribereño imponer 
unilateralmente medidas de conservación sobre las especies transzonales fuera de su 
zona económica exclusiva (YTURRIAGA BARBERÁN: 513 y 524):

«Cuando tanto en la zona económica exclusiva como en un área más allá de ésta y adyacente 
a ella se encuentren la misma población o poblaciones de especies asociadas, el Estado ribereño 
y los Estados que pesquen estas poblaciones procurarán, directamente o por conducto de las 
organizaciones subregionales o regionales apropiadas, acordar las medidas necesarias para la 
conservación de esas poblaciones en el área adyacente» (las cursivas son nuestras).

No obstante, los Estados de amplia fachada marítima han mantenido su preten-
sión de ampliar sus competencias en el alta mar adyacente a sus zonas económicas 
exclusivas mediante actos unilaterales de conservación, administración y control de 
la explotación de los recursos pesqueros, incluida la sanción de conductas contrarias 
a esas disposiciones internas, que condujeron incluso al apresamiento en alta mar del 
pesquero español Estai el 9 de marzo de 1995 por patrulleras canadienses, acto ma-
nifiestamente contrario al D.I. en vigor, que mantiene el principio de la jurisdicción 
exclusiva del Estado del pabellón sobre sus buques en alta mar (MESEGUER SÁNCHEZ: 
249-259). La otra vía de actuación de los Estados de amplia fachada marítima ha sido 
estrictamente codificadora.

Nos referimos al Acuerdo sobre la aplicación de las disposiciones de la Convención 
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 relativas 
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a la conservación y ordenación de las poblaciones de peces transzonales y las pobla-
ciones de peces altamente migratorios, adoptado bajo sus auspicios por consenso el 3 de 
agosto de 1995, firmado en Nueva York el 5 de diciembre de 1995 y en vigor desde el 11 
de diciembre de 2001. España lo ratificó el 24 de noviembre de 2003 (B.O.E. de 21 de 
julio de 2004), formulando una Declaración en la que, como consecuencia de la trans-
ferencia de competencia a la Comunidad Europea en algunos aspectos regulados por 
el Acuerdo, se confirman las declaraciones efectuadas por la Comunidad al ratificarlo. 
Dicho Acuerdo aboga por el principio de pesca responsable y sostenible en el alta mar, 
pero sobre todo reconoce el interés especial y los derechos preferentes de los Estados 
ribereños sobre los Estados de pesca de altura, y por tanto plantea la extensión encubier-
ta de la jurisdicción de los Estados ribereños tanto sobre los recursos vivos fuera de las 
200 millas de sus zonas económicas exclusivas como sobre los buques que pesquen en 
alta mar bajo pabellón de otros Estados, en clara incompatibilidad con la Convención de 
1982 a pesar de lo que declara el art. 4 del citado Acuerdo:

«ninguna disposición en el presente Acuerdo se entenderá en perjuicio de los derechos, la juris-
dicción y las obligaciones de los Estados con arreglo a la Convención. El presente Acuerdo se 
interpretará y aplicará en el contexto de la Convención y de manera acorde con ella».

En concreto, el Acuerdo de 1995, concebido como un reglamento de aplicación de 
la Convención de 1982, establece en contra de la Convención un tratamiento único para 
las especies transzonales y las altamente migratorias, regula el control de los buques 
de pesca en el alta mar como una excepción a la jurisdicción exclusiva del Estado del 
pabellón, sustituida por una especie de jurisdicción compartida con otros Estados sobre 
la actividad de estos buques en el alta mar, e incluso autoriza excepcionalmente el uso 
de la fuerza contra los mismos por parte del Estado inspector (ver art. 22.1 del Acuerdo), 
sin duda la infracción más grave de la Convención de 1982, cuyo art. 301 salvaguarda 
los principios del D.I. incorporados en la Carta de las Naciones Unidas a la hora de 
aplicar la Convención (MeseGuer sáncHez: 246-248). En resumen, algunos Estados 
ribereños no pretenden ya matizar la tradicional libertad de pesca en el alta mar a través 
de los principios de conservación y cooperación en la explotación de sus recursos, sino 
más bien convertirla en una reliquia histórica, procediendo a extender su jurisdicción 
rampante al alta mar adyacente a sus zonas económicas exclusivas.

c) La libertad de utilización del lecho del mar para tender cables o tuberías 
submarinas no sólo se enuncia (art. 2.3, seguido por el art. 112.1 de la Convención), 
sino que se reglamenta en el Convenio (arts. 26 a 29, seguidos por los arts. 113 a 
115 de la Convención) en el sentido siguiente: a) no se puede impedir que se tiendan 
cables o tuberías y que se proceda a su conservación; todo ello sin perjuicio de los 
derechos a tomar medidas para la explotación de la plataforma continental y sus re-
cursos naturales (art. 26.1); b) cuando se tiendan nuevos cables o tuberías se tendrán 
debidamente en cuenta los ya existentes y la necesidad de repararlos (art. 26.2); c) los 
Estados dictarán la legislación oportuna para perseguir a los culpables de deterioros o 
rupturas causadas voluntariamente o por negligencia culpable (art. 27), y para que las 
personas sometidas a su jurisdicción respondan del costo de la reparación (art. 28); y 
d) se indemnizarán las pérdidas causadas, como el sacrificio de una red, por prevenir 
daños a cables y tuberías submarinos (art. 29). Pero en la Tercera Conferencia se ha 
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dejado fuera del ámbito del ejercicio de esta libertad a la plataforma continental (art. 
112 de la Convención de 1982).

d) Finalmente se enuncia también en el Convenio de 1958 el derecho a sobre-
volar el alta mar [art. 2, seguido por el art. 87.1.b) de la Convención] por parte de las 
aeronaves de todos los Estados. El Convenio no desarrolla esta libertad, salvo en lo 
relativo al derecho de captura en caso de piratería aérea (arts. 19 y 20, seguidos por 
los arts. 105 y 106 de la Convención).

D) GARANTÍAS DEL DERECHO DE NAVEGACIÓN 
 Y OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS AL RESPECTO

La competencia exclusiva del Estado del pabellón en alta mar sobre sus barcos 
lleva como contrapartida unas obligaciones que vamos brevemente a examinar:

a) Sobre la seguridad de los buques: La extraordinaria importancia de que los 
buques posean y mantengan las condiciones de seguridad ha hecho que en la Tercera 
Conferencia se hayan ampliado y consolidado las estipulaciones del art. 10 del Con-
venio de Ginebra de 1958 sobre el alta mar. Así se exige en el art. 94 de la Convención 
de 1982 que el Estado del pabellón adopte las medidas necesarias para garantizar la 
seguridad, especialmente respecto: 1.º) a la construcción, el equipo y las condiciones 
de navegabilidad; 2.º) a las dotaciones de los buques y condiciones de trabajo y ca-
pacitación de las tripulaciones, y 3.º) a la utilización de señales, mantenimiento de 
las comunicaciones y prevención de abordajes. Se prevé también entre las medidas 
específicas: a) que los buques sean examinados antes y periódicamente después de su 
registro por un inspector de buques cualificado; b) que lleven a bordo las cartas, las 
publicaciones náuticas y el equipo e instrumento apropiado para la seguridad de la 
navegación; c) que el buque esté mandado por un capitán y oficiales cualificados pro-
vistos de una tripulación apropiada a sus características, y d) que el capitán, oficiales 
y tripulación conozcan y cumplan los reglamentos internacionales de seguridad de la 
vida en el mar, prevención de abordajes, prevención, reducción y control de la conta-
minación marina y mantenimiento de las comunicaciones por radio. Es de hacer notar 
que a los Estados que tengan motivos claros para estimar que no se ha ejercido el con-
trol apropiado sobre el buque, se les faculta sólo para comunicar los hechos al Estado 
del pabellón, quien investigará el caso y adoptará las medidas necesarias; de modo que 
sigue incólume el principio de la jurisdicción exclusiva del Estado de la bandera.

b) Se imponen también a los Estados obligaciones relativas a la asistencia en el 
mar. Así, el art. 12.1 del Convenio de Ginebra, seguido por el art. 98.1 de la Conven-
ción, dispone que:

«Los Estados deberán obligar a los capitanes de los buques que naveguen bajo su bandera a que, 
siempre que puedan hacerlo sin grave peligro para el buque, su tripulación o sus pasajeros: a) Presten 
auxilio a toda persona que se encuentre en peligro de desaparecer en el mar. b) Se dirijan a toda la 
velocidad posible a prestar auxilio a las personas que estén en peligro, en cuanto sepan que necesitan 
socorro y siempre que tengan una posibilidad razonable de hacerlo. c) En caso de abordaje, presten au-
xilio al otro buque, a su tripulación y a sus pasajeros, y, cuando sea posible, comuniquen al otro buque 
el nombre del suyo, el puerto de inscripción y el puerto más próximo en que hará escala.»
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Se prevé también fomentar la creación y el mantenimiento de los servicios de bús-
queda y salvamento por los Estados (art. 12.2, seguido por el art. 98.2 de la Convención).

Junto a las reglas descritas se prevén otras concretas relativas a la asistencia en el 
mar, como las incluidas en el Convenio Internacional sobre Salvamento Marítimo de 
1989, que regula las operaciones de auxilio y salvamento en el mar y su recompensa (en 
vigor desde el 14 de julio de 2005 y para España desde el 27 de enero de 2006: B.O.E. de 
8 de marzo de 2005). O las incluidas en el Convenio Internacional para la Seguridad de 
la Vida en el Mar, de 1 de noviembre de 1974, ratificado por España mediante el instru-
mento de 16 de agosto de 1978 (B.O.E. del 16 al 18 de junio de 1980 y de 17 de marzo 
de 1983), y su Protocolo de 1978 (B.O.E. de 4 de mayo de 1981). De nuevo, el Comité 
de Seguridad Marítima de la O.M.I. (Organización Marítima Internacional) aprobó el 20 
de noviembre de 1981, en su cuadragésimo quinto período de sesiones, unas Enmiendas 
a dicho Convenio (B.O.E. de 22 y 23 de enero de 1985) y a su Protocolo (B.O.E. de 21 
de julio de 1984), en vigor en ambos casos desde el 1 de septiembre de 1984. Con poste-
rioridad, se han seguido enmendando estos instrumentos convencionales (como ocurre 
con las Enmiendas de 2002 al Anexo del citado Convenio, en B.O.E. de 22 de abril de 
2004). En España, se han dictado multitud de normas internas de aplicación de este 
importante Convenio; en particular, se aplica según reza el art. 42.2 del Real Decreto 
1.027/1989, con ocasión de las pruebas oficiales a que se someten los buques durante la 
tramitación de su expediente de construcción y abanderamiento, para

«Comprobar que el buque se encuentra en condiciones de prestar servicio de su clase por estar 
dotado de los elementos que exigen las normas para la aplicación del Convenio Internacional de 
Seguridad de la Vida Humana en la Mar y que se halla debidamente pertrechado, así como que 
dispone de las certificaciones exigidas por las reglamentaciones vigentes y que su tripulación se 
encuentra perfectamente entrenada, todo ello de acuerdo con la respectiva normativa de aplicación.»

c) Respecto a la protección de los cables y tuberías submarinas, el Estado tiene 
la obligación, como ya hemos apuntado anteriormente, de que en su legislación interna 
constituyan infracciones penales, susceptibles de sanción, las roturas o deterioros que los 
barcos de su pabellón o las personas sometidas a su jurisdicción causaren voluntariamente 
o por negligencia culpable y que tuvieren como consecuencia la obstrucción o interrup-
ción de las comunicaciones telegráficas o telefónicas o la ruptura o deterioro de un cable 
de alta tensión o una tubería submarina (art. 27, seguido por el art. 113 de la Convención).

d) Se impone al Estado, finalmente, la obligación de

«tomar medidas eficaces para impedir y castigar el transporte de esclavos en buques autorizados 
para enarbolar su bandera y para impedir que con ese propósito se use ilegalmente su bandera»,

así como para que

«Todo esclavo que se refugie en un buque, sea cual fuere su bandera, quedará libre ipso 
facto» (art. 13, seguido por el art. 99 de la Convención).

E) OTRAS CUESTIONES RELATIVAS AL BUEN USO DEL MAR

Un último grupo de cuestiones es necesario exponer, aunque muy brevemente, 
para un más completo, aunque no exhaustivo, conocimiento del régimen jurídico de 
la alta mar. Dichas cuestiones son, en síntesis, las siguientes:
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a) Lucha contra la contaminación. Las medidas contra la contaminación del 
mar por hidrocarburos se han hecho absolutamente necesarias por los peligros de 
incendio, contaminación y destrucción de la flora y la fauna marinas, así como por la 
degradación ecológica de las aguas y playas. Pero este tema se estudiará globalmente, 
con la atención que merece, en el Capítulo XXXII.

En cuanto a la protección contra la contaminación del mar por desechos ra-
diactivos, la propia Conferencia de Ginebra de 1958 adoptó una Resolución encar-
gando a la Agencia Internacional de Energía Atómica, en consulta con otros orga-
nismos competentes, que prestara ayuda a los Estados para prevenir los peligros de 
la polución por los desechos radiactivos. La labor de los Organismos competentes 
—especialmente la O.M.I.— ha ido desarrollando progresivamente un entramado 
normativo de naturaleza fundamentalmente convencional a partir de los principios 
establecidos en los arts. 24 y 25 del Convenio de Ginebra de 1958 sobre el alta mar, 
destacando en particular, por encima de la Convención de 1982 que no contiene una 
norma expresa sobre el vertimiento de desechos radiactivos (ver arts. 210 y 216), el 
Convenio sobre la prevención de la contaminación marina por vertimiento de dese-
chos y otras materias adoptado en Londres el 29 de diciembre de 1972, cuyo objetivo 
esencial es prevenir la contaminación del medio marino por vertimiento de desechos 
y otras materias, aunque la reglamentación establecida no conlleva un mecanismo 
internacional de ejecución y control, lo que ha incidido negativamente sobre la efec-
tividad del Convenio (JUSTE RUIZ: 220-230).

Ahora bien, el problema debe plantearse en el ámbito de la lucha contra la con-
taminación en general, cuyo objetivo último es la eliminación de la contaminación 
intencional del medio marino no sólo por hidrocarburos o residuos radiactivos, sino 
también por otras sustancias perjudiciales, mediante la elaboración de normas de al-
cance universal. Porque el problema de la contaminación del medio marino requiere 
una reglamentación internacional de ámbito general que sirva de marco normativo a 
la meramente sectorial compuesta por convenios específicos o para mares o espacios 
concretos.

No es de extrañar, por tanto, que en el seno de la Tercera Conferencia se intentaran 
sentar las bases de una regulación internacional general y eficaz, siguiendo los pasos 
del Principio 7 de la Declaración de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el 
Medio Humano (Estocolmo, 16 de junio de 1972), que ya reclamaba implícitamente 
la necesidad de la cooperación estatal para hacer frente a este reto, proponiendo que:

«Los Estados deberán tomar todas las medidas posibles para impedir la contaminación de los 
mares por sustancias que puedan poner en peligro la salud del hombre, dañar los recursos vivos 
y la vida marina, menoscabar las posibilidades de esparcimiento o entorpecer otras utilizaciones 
legítimas del mar» (U.N. Doc. A/CONF.48/14/Rev.1, p. 4).

La Parte XII de la Convención de 1982 (arts. 192 a 237) está dedicada a la «Pro-
tección y preservación del medio marino», y pretende atacar globalmente el grave 
problema de la contaminación marina provocada por todas las fuentes de contami-
nación hasta ahora conocidas. El art. 192 establece la obligación general de todos 
los Estados «de proteger y preservar el medio marino», intentando configurar este 
contenido de conducta como una obligación internacional de comportamiento a la 
que deben sujetarse todos los Estados mediante la creación de la legislación interna e 
internacional oportuna. Ahora bien, la Convención de 1982 sigue determinada todavía 
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por el principio de la competencia exclusiva del Estado de la bandera en el alta mar 
(arts. 213 y ss.), la voluntad discrecional de los Estados a la hora de cooperar en el de-
sarrollo del Derecho convencional en la materia, y el contenido vago y programático 
de sus reglas, excepción hecha fundamentalmente de su art. 221, que consolida como 
norma universal el derecho de intervención del ribereño en caso de accidente fuera del 
mar territorial que pueda acarrearle un perjuicio económico o ecológico grave.

b) Las transmisiones de radio y televisión no autorizadas. Uno de los problemas 
relativos al alta mar es el de las estaciones de radio y de televisión, situadas fuera del mar 
territorial, que transmiten escapando al control del Estado ribereño cuando éste mono-
poliza los medios o bien no permite las emisoras comerciales. El art. 7 del Convenio de 
Ginebra de 21 de diciembre de 1959 se limitaba a prohibir su uso:

«El establecimiento y uso de estaciones de radio y televisión de buques, aeronaves u otro 
objeto flotante o que se mantenga en el aire fuera del territorio nacional está prohibido.»

Este problema ha sido objeto de mayor atención en el seno de la Tercera Confe-
rencia. El art. 109 de la Convención establece que:

«1. Todos los Estados cooperarán en la represión de las transmisiones no autorizadas efec-
tuadas desde la alta mar [...]. 3. Toda persona que efectúe transmisiones no autorizadas podrá ser 
procesada ante los Tribunales de: a) El Estado del pabellón del buque; b) El Estado en que esté 
registrada la instalación; c) El Estado del cual la persona sea nacional; d) Cualquier Estado en que 
puedan recibirse las transmisiones; o e) Cualquier Estado cuyos servicios autorizados de radioco-
municación sufran interferencias.»

Como puede observarse, se amplía la posibilidad de que los infractores sean persegui-
dos y juzgados por diversos Estados y no sólo por el del pabellón del buque transmisor. 
Este mismo artículo (pár. 4.º) prevé que pueda aprehenderse en alta mar a toda persona o 
buque que efectúe las transmisiones no autorizadas y confiscar el equipo emisor, consti-
tuyendo otra excepción al principio de la jurisdicción exclusiva del Estado del pabellón.

3. LA ZONA INTERNACIONAL DE LOS FONDOS MARINOS
 Y OCEÁNICOS*

A) IDEAS GENERALES

El espacio considerado son los abismos marinos y oceánicos y su subsuelo, fuera 
de los límites de la jurisdicción nacional, es decir, de las plataformas continentales de 
los Estados, rico en nódulos polimetálicos —prioritariamente manganeso, cobre, níquel, 
cobalto y molibdeno, sulfuros polimetálicos —cobre, zinc, plata, oro y platino; cortezas 
de hierro y manganeso depositadas en las laderas de los volcanes submarinos inactivos 
con alto contenido de cobalto; y unos nuevos microbios descubiertos, frente de nuevos 
compuestos para aplicaciones industriales y químicas (ISBA/8/A/1 e ISBA/8/A/5)—, 
que, siguiendo la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 
1982, en adelante se designará como «la Zona» (art. 1.1). Como ya adelantamos en el 

* El presente epígrafe ha sido redactado parcialmente por la Dra. Gloria albiol biosca, y puesto al 
día por el Dr. CARLOS JIMÉNEZ PIERNAS.
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Capítulo XIX, la Tercera Conferencia no pudo resolver los desa cuerdos básicos entre 
las potencias marítimas y el Grupo de los 77 sobre la Parte XI (arts. 133 a 191) de la 
Convención que desarrolla el régimen de la Zona, y ello impidió la firma de la Conven-
ción por parte de Alemania, Estados Unidos y Reino Unido. Los cambios políticos y 
económicos habidos en el sistema internacional, orientado hoy sin duda hacia la econo-
mía de mercado y la libre empresa, han terminado resolviendo los citados desacuerdos 
en favor de las tesis liberalizadoras de las potencias industrializadas y la participación 
universal en la Convención, como reconoce expresamente el Preámbulo del «Acuerdo 
relativo a la aplicación de la Parte XI de la Convención de las Naciones Unidas sobre el 
Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982», adoptado por consenso en Nueva York 
el 28 de julio de 1994 (Res. 48/263 de la A.G.) y en vigor desde el 28 de julio de 1996 
(para España, desde el 14 de febrero de 1997: B.O.E. de 13 de febrero de 1997, y correc-
ción de errores en B.O.E. de 7 de junio de 1997). Significativamente, el Consejo de la 
Unión Europea adoptó el 23 de marzo de 1998 la Decisión 98/392/CE, por la que expre-
saba la voluntad de adhesión formal de la Comunidad a ambos textos internacionales.

El art. 4 del Acuerdo establece que éste forma parte de la Convención de 1982 
y que cualquier consentimiento en obligarse por ella se extiende necesariamente al 
mismo; y su art. 2.1 deja muy claro que 

«Las disposiciones de este Acuerdo y de la Parte XI deberán ser interpretadas y aplicadas en 
forma conjunta como un solo instrumento. En caso de haber discrepancia entre este Acuerdo y la 
Parte XI prevalecerán las disposiciones de este Acuerdo.» 

El contenido sustancial del Acuerdo de 1994 se recoge en un Anexo que forma 
parte integrante del mismo, donde resurgen los grandes temas de debate en el seno de 
la Tercera Conferencia pero en circunstancias bien distintas: primero, por la reconsi-
deración a la baja de las previsiones económicas muy optimistas sobre la rentabilidad 
de la explotación de los minerales y su competitividad en el mercado frente a los de 
extracción terrestre, y segundo, por la imposibilidad manifiesta de poner en marcha 
su explotación sin contar con la aportación financiera y técnica de los países indus-
trializados. Lo que ha conducido al vaciado jurídico de la noción comunitaria e inno-
vadora de patrimonio común de la Humanidad, auténtico núcleo de la Parte XI de la 
Convención de 1982, porque el Acuerdo de 1994 no se limita a interpretar, desarrollar 
o precisar las disposiciones de la Parte XI, sino que la enmienda radicalmente, arrin-
conando sobre todo la originaria institucionalización del principio de solidaridad en 
el régimen de explotación de los recursos minerales de la Zona, basado en la gestión 
internacional de los mismos, sustituyéndolo por un régimen más apegado a los princi-
pios de la economía de mercado (NAVARRO BATISTA: 31-50).

Entretanto, el interés de los Estados por este espacio ha ido creciendo en forma 
progresiva, al compás de los avances tecnológicos. En cuanto a otros intereses distintos 
de los económicos, cabe señalar que hoy es posible la colocación de ingenios bélicos en 
la Zona, en condiciones operativas, tanto si se trata de vehículos como de instalaciones 
fijas, con fines de detección y de destrucción. En este aspecto ha resultado más fácil 
llegar a acuerdos que en el plano económico, pues ya en 1970 se adoptó el Convenio 
sobre la prohibición de instalar armas de destrucción masiva en el lecho marino.

Por otra parte, también se ha demostrado las ventajas que la utilización de la Zona 
puede significar tanto para el desarrollo científico y de tecnología punta como para la 
recuperación del patrimonio histórico y cultural.
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B) DELIMITACIÓN DE LA ZONA

En la Convención de 1982, la delimitación de la Zona depende lógicamente del límite 
exterior de las plataformas continentales de los Estados ribereños. Por tanto, si bien la 
delimitación de la Zona posee un aspecto internacional, son los Estados ribereños quienes 
fijan la extensión de sus respectivas plataformas en ejercicio de su jurisdicción (arts. 76 y 
134). La única exigencia jurídica requerida es que el límite exterior se indique en cartas 
o listas de coordenadas debidamente publicadas y que se depositen ante el Secretario Ge-
neral de la O.N.U. En principio, la extensión habitual de las plataformas continentales de 
los Estados será de 200 millas contadas desde la línea de base del mar territorial, pero no 
es menos cierto que la Convención de 1982 admite una extensión máxima de 350 millas 
marinas para el caso de plataformas geológicas que superen las 200 millas.

La incidencia respecto de la Zona es doble: en primer término, ya que más allá de 
las 200 millas la explotación queda sometida a pagos y contribuciones a la Autoridad, 
excepto que se trate de un país en desarrollo que sea importador neto del recurso obte-
nido (art. 82.1 y 3); en segundo lugar, porque la Autoridad debe respetar los acuerdos 
«en vigor» de delimitación, lo que plantea el problema de que éstos se funden en el 
criterio de explotabilidad previsto en el Convenio de Ginebra de 1958.

C) EL RÉGIMEN JURÍDICO INTERNACIONAL DE LA ZONA

El marco jurídico de los fondos marinos internacionales venía teóricamente dado 
por dos principios básicos, tras la acción normativa de las Naciones Unidas y la ne-
gociación y posterior adopción de la Convención de 1982: el que la Zona constitu-
ye «Patrimonio común de la humanidad» y el de su «Utilización en beneficio de la 
Humanidad». Ahora bien, el valor de estas fórmulas generales depende del carácter 
y alcance de su desarrollo. Por ello, es llegado el momento de analizar de forma con-
secutiva pero nunca aislada, las resoluciones pertinentes de la A.G. de las Naciones 
Unidas, los principios básicos que fundamentan el régimen jurídico, la Organización 
llamada a tutelar y dar debida eficacia al régimen jurídico, la Autoridad, y el sistema 
de gestión previsto de los recursos obtenidos de la Zona, teniendo muy presentes los 
cambios introducidos en virtud del Acuerdo de 1994, que han reducido casi a la nada 
esos dos principios básicos recién citados.

a) La acción normativa de las Naciones Unidas

En 1967, el representante de Malta, A. Pardo, presentó en las Naciones Unidas 
una propuesta audaz sobre la internacionalización de los abismos oceánicos, su paci-
ficación y su aprovechamiento en beneficio de la humanidad, que provocó la creación 
de una Comisión de Fondos Marinos encargada de profundizar en el asunto y cuyos 
trabajos dieron lugar, el 17 de diciembre de 1970, a la adopción por consenso por par-
te de la A.G. de la célebre «Declaración de Principios que regulan los fondos marinos 
y oceánicos y su subsuelo fuera de los límites de la jurisdicción nacional» [Res. 2749 
(XXV) A.G.]. Dicha Declaración consagraba la Zona y sus recursos como «Patrimo-
nio Común de la Humanidad» bajo los siguientes principios: la exclusión de la sobe-
ranía y de su apropiación, su reserva exclusiva para fines pacíficos, el establecimiento 
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de un régimen internacional con un mecanismo (organización) apropiado para que 
organice la exploración de la Zona y la explotación de sus recursos sea en beneficio de 
toda la humanidad, con la consideración especial de los países en desarrollo; también 
implica el principio de responsabilidad o el de la preservación del medio.

El valor del texto, desde el ángulo jurídico, nos lleva a considerar la posible in-
tención de enunciar principios jurídicos, como ha sido debidamente indicado (GAR-
ZÓN: 151-152). Para ello cobra singular importancia considerar que la Declaración, 
en cuanto que preserva adecuadamente los intereses de todas las delegaciones, fuese 
aceptada sin oposición. Ahora bien, debe tenerse en cuenta la vinculación existente 
entre la Declaración de Principios sobre la Zona y la convocatoria de una Tercera Con-
ferencia sobre Derecho del Mar, ya que fue un sentimiento compartido el que se llega-
ría a un acuerdo definitivo sobre los temas que trataba la Declaración. A partir de este 
momento, el valor normativo de las Resoluciones de la A.G. en la materia ha quedado 
condicionado por los resultados de la Tercera Conferencia. Veamos cómo ha preserva-
do o, en su caso, modificado estos principios básicos la Convención de 1982.

b) «El patrimonio común de la Humanidad» y «La utilización 
 en beneficio de la Humanidad»

Por Patrimonio Común de la Humanidad debe entenderse la exclusión de soberanía o 
de propiedad por parte de los Estados o de particulares, y así «la Zona y sus recursos son 
Patrimonio común de la humanidad» y «todos los derechos sobre los recursos se confieren 
a la humanidad en su conjunto, en cuyo nombre actuará la Autoridad» (arts. 136 y 137 de 
la Convención). Este principio jurídico excluye la posibilidad de apropiación (unilateral 
o en grupo), así como el ejercicio de soberanía; incluso la existencia de un deber de abs-
tenerse de explotar la Zona en tanto entrara en vigor el régimen convencional acordado. 

En última instancia, el principio del Patrimonio Común de la humanidad significa 
«la tendencia a la igualdad compensatoria de las desigualdades de los Estados, a tra-
vés de criterios equitativos [...]» (ALBIOL: 206). Con el principio de la utilización en 
beneficio de la humanidad se quiere expresar que todas las utilizaciones y utilidades 
posibles de que sean objeto la Zona y sus recursos deben revertir en beneficio de la hu-
manidad, habida cuenta de las necesidades de los llamados países en desarrollo. Ello 
supone, a su vez, la existencia de un acuerdo sobre la creación de una organización 
internacional que organice, controle y tenga poderes a tal fin.

Estas afirmaciones, sin embargo, deben ser matizadas en los siguientes aspectos; a) 
La noción humanidad tanto por las negociaciones como por el articulado de la propia 
Convención, debe asumirse en cuanto mediatizada por los Estados en su conjunto, o 
en conocida expresión, responde a la desintegración jurídico-estatal de la Humanidad; 
si, alternativamente, podría pensarse en la Humanidad como beneficiaria de derechos 
económicos, gestionados por la Autoridad, de nuevo son los Estados, y en concreto los 
Estados Partes en la Convención, los receptores y beneficiarios de las posibles utilidades 
resultantes, y en especial de la actividad minera, independientemente de la naturaleza de 
sus gobiernos y de los intereses que representen. b) En cuanto al reparto de beneficios, 
cabe señalar que tal noción tiende a consolidar la idea de progreso general de la S.I., y 
descarta las utilizaciones que puedan provocar o causar graves riesgos a tal progreso. 
Hay que señalar que la Convención tiende a confundir las nociones de beneficio, interés 
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o utilidad. Sin embargo, cabe, sobre la base de su articulado, distinguir entre beneficios 
no separables —como la pacificación de la Zona o la protección del medio marino— de 
aquellos susceptibles de reparto, como serían los beneficios financieros derivados de la 
explotación de los minerales abisales, o de ciertas utilidades derivadas de la propia utili-
zación de la Zona como la satisfacción de la demanda mundial y la protección especial a 
los países productores de tales minerales en tierra firme. En definitiva, estos argumentos 
pueden significar el «beneficio de la Humanidad» al pretender el provecho de todos los 
países mediante una gestión internacional.

c) La autoridad de los fondos marinos internacionales

Los Estados pronto aceptaron (1971-1973) la creación de una Organización inter-
nacional como medio mediante el cual se organizase la aplicación y eficacia de la nor-
mativa convencional y de sus principios inspiradores. Sin embargo, hubo dos posturas 
básicas de entender a la Autoridad: 1) como medio de registro y concesión de licencias 
y únicamente con cierto poder reglamentado para autorizar actividades de exploración 
y explotación minera (por ejemplo, EE.UU., Japón o Alemania); 2) como una Organi-
zación internacional con poderes plenos respecto de cualquier utilización de la Zona 
y de sus recursos y en especial para explotar directamente los nódulos polimetálicos 
(por ejemplo, Grupo de los 77, Rumania y en cierto grado España o Suecia).

a’) En general, la Convención de 1982 estableció una Organización interna-
cional, la Autoridad, que era operativa directamente a través de un órgano llamado 
Empresa. Se prevé expresamente que la Autoridad goza tanto de personalidad jurídica 
internacional y de la capacidad jurídica necesaria para el desempeño de sus funcio-
nes y el logro de sus fines, como de privilegios e inmunidades. Son miembros de la 
Autoridad todos los Estados Partes en la Convención. Advirtamos enseguida que el 
Acuerdo de 1994 ha reducido significativamente las competencias empresariales de la 
Autoridad (ver «Sección 2.ª: La Empresa» del Anexo al Acuerdo). 

Su sede se ha establecido en Kingston (Jamaica), conforme al acuerdo sede de 
1999 y el acuerdo complementario de 2004 (ISBA/3/A L.3; ISBA/10/A/2).

b’) Estructura orgánica.—1. La Asamblea, que es el órgano plenario y com-
petente para establecer las políticas generales de la Autoridad como la protección del 
medio o la de producción mineral. Su carácter de «supremo» (art. 160.1) se basa «en el 
principio de la igualdad soberana de todos sus miembros» (art. 157.3). Ha visto redu-
cidas sus competencias por el Acuerdo de 1994 en favor del Consejo (ver «Sección 3.ª: 
Adopción de decisiones» del Anexo al Acuerdo) y de un nuevo órgano, el Comité de 
Finanzas (ver Sección 9.ª del Anexo). La pauta general de actuación en las sesiones 
ordinarias consiste en debates oficiosos seguidos de un comunicado de prensa.

2. El Consejo, órgano restringido de carácter ejecutivo y competente en todas las ma-
terias concretas que incidan directamente en la explotación minera; su composición es de 36 
miembros, siendo muy conflictiva por representar ciertas categorías de intereses (Estados 
consumidores, inversores, exportadores o en desarrollo) reconocidos en la Convención.

En este apartado hay que señalar que Estados Unidos daría su voto negativo a la 
Convención por entender poco protegidos sus intereses, mientras que otros países ni 
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siquiera han encontrado eco a sus pretensiones en cuanto merecedores de protección es-
pecial en el Consejo: así, los países industrializados medios como Suecia o España, los 
países archipelágicos y los países de alta emigración. Pues bien, la composición de este 
órgano también ha sido revisada por el Acuerdo de 1994 (ver art. 15 de la Sección 3.ª del 
Anexo) para satisfacer a las potencias industrializadas con Estados Unidos a la cabeza.

Pero es más destacable la reforma introducida por el Acuerdo de 1994 en el 
procedimiento de adopción de decisiones. Como norma general, las decisiones de 
los órganos de la Autoridad se adoptarán por consenso (art. 2 de la Sección 3.ª del 
Anexo). En su defecto, se recurrirá a la mayoría simple para la aprobación de las 
cuestiones de procedimiento y a la mayoría de dos tercios para las cuestiones de 
fondo. Es más, la toma de decisiones se somete en sustancia a un delicado sistema 
de equilibrios y contrapesos entre tres órganos, la Asamblea, el Consejo y el nuevo 
Comité de Finanzas. 

3. La Secretaría, órgano de carácter administrativo compuesto por funcionarios 
internacionales y dirigido por un Secretario General con un mandato de cuatro años 
renovables. El Estatuto del personal, aprobado por el Consejo (ISBA/6/C/L.2), prevé, 
entre otros extremos, que los funcionarios de la Autoridad no deben tener intereses 
financieros en ninguna de las actividades relativas a la exploración y explotación de 
la Zona.

4. La Empresa, órgano operativo y de gestión que en nombre de la Autoridad 
está llamado a realizar actividades directamente en la Zona, incluidos los aspectos 
más controvertidos de transporte, elaboración y comercialización de los minerales 
recuperados en la Zona. Viene subordinada a la Asamblea y de modo especial al Con-
sejo. Ha sido el órgano más debilitado por el contenido del Acuerdo de 1994, como 
enseguida veremos.

5. Subordinados o subsidiarios técnicos y de asesoramiento dependientes de 
los órganos principales. Sí debe señalarse por su importancia la Comisión Jurídica y 
Técnica, cuyo Reglamento de funcionamiento (ISBA/6/C/L.4) establece como nor-
ma general las sesiones «a puerta cerrada»; sesiones de interés general, abiertas; y 
convocatorias de urgencia en relación con el medio marino. Su composición se ha 
ido ampliando desde quince a veinticuatro miembros, por decisiones tomadas por 
aclamación.

d) La gestión de los recursos minerales de la Zona

En este ámbito más concreto, la Parte XI de la Convención de 1982 se centraba 
básicamente en dos aspectos: primero fijar cuál era el sistema de explotación de los 
nódulos polimetálicos y, seguidamente, discernir cómo los efectos de la explotación 
minera podían servir al crecimiento equilibrado del comercio internacional de esos 
productos básicos a la vez que se protegía a los países en desarrollo de los efectos 
económicos adversos sobre sus economías o en sus ingresos de exportación, como 
resultado del desarrollo de los recursos abisales.

a’) El sistema de explotación (sistema paralelo), determinaba las vías a través 
de las cuales la Empresa y los Estados, y/o entidades privadas por ellos patrocinadas, 
podían realizar actividades mineras.
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El primer supuesto contemplaba aisladamente a la Empresa, que efectuaría la ex-
plotación en nombre de la Autoridad, aunque su actuación quedaba subordinada al 
requisito de rentabilidad. En el supuesto de Estados u otras entidades, podían realizar 
actividades mineras mediante la obtención de un contrato de asociación con la Autori-
dad. Estos solicitantes debían cumplir una serie de requisitos como el comprometerse a 
cumplir las disposiciones sobre transmisión de tecnología, las obligaciones financieras 
y las derivadas de la actividad normativa de la Autoridad, así como el demostrar con-
diciones de aptitud financieras y tecnológicas. Por último, había una vía abierta a la 
participación de los países en desarrollo en las actividades en la Zona y se articulaba 
mediante la institución de acuerdos conjuntos con la Empresa y los requisitos de capa-
cidad financiera y técnica, así como el de la obtención de mayores beneficios financie-
ros para la Autoridad en menos tiempo.

Para que fuera eficaz el sistema paralelo se habían arbitrado, principalmente, dos 
cauces: el primero, la reserva de áreas que consistía en que todo solicitante de un 
contrato debía presentar un plan de trabajo que incluyera la descripción de un área de 
explotación lo bastante extensa y de suficiente valor comercial estimado para permitir 
dos explotaciones mineras (art. 8 del Anexo III de la Convención). Del área así divi-
dida la Autoridad designaría aquella que quedaría reservada exclusivamente para las 
actividades de la Empresa «sola o mediante acuerdos conjuntos» y la calificada como 
contractual. Ello pretendía tanto dar seguridad a la actividad continuada de la Empresa 
como propiciar la participación real de los países en desarrollo. 

Lo cierto es que el Acuerdo de 1994 sólo permite a la Empresa llevar a cabo 
actividades de explotación «por medio de empresas conjuntas», ha anulado expresa-
mente la obligación de los Estados partes de financiar las actividades de la Empresa, 
ha suprimido la obligación de la transferencia de tecnología y en general las cláusulas 
más gravosas de los contratos entre la Empresa y los particulares, y ha exigido a ésta 
que sus actividades se sometan a las mismas condiciones aplicables a los contratistas 
(ver, por ejemplo, arts. 2, 3 y 4 de la Sección 2.ª del Anexo al Acuerdo de 1994); en 
definitiva ha sometido la Empresa a las reglas del mercado. Es decir, ha vaciado de 
contenido pacíficamente la Parte XI de la Convención de 1982. 

La segunda vía consistía en las cláusulas antimonopolio establecidas en la Con-
vención gracias en especial a Francia y a la antigua Unión Soviética, que significan la 
salvaguarda de las áreas contractuales en beneficio de todos los Estados.

El sistema de explotación así concebido podía ser modificado, ya que la Con-
vención disponía que a los quince años después de la primera explotación comercial 
comenzaría una Conferencia de Revisión (art. 155) que en particular debería examinar 
el rendimiento de las áreas reservadas, la eficacia real de la Empresa, y si el régimen 
ha beneficiado a los países en desarrollo. El plazo previsto de discusión era de cinco 
años, y si no hubiese acuerdo tras doce meses más, se podía modificar el sistema por 
3/4 de la Conferencia. En cualquier caso, las enmiendas y modificaciones no afecta-
rían a los derechos adquiridos en virtud de contratos existentes.

Esta posibilidad no ha llegado a darse y el Acuerdo de 1994 ha declarado inaplica-
bles varias de las disposiciones relativas a esa Conferencia de revisión. Sí se produjeron, 
en cambio, consultas bajo los auspicios del Secretario General de las Naciones Unidas 
con el objetivo de «promover el diálogo y resolver los puntos que preocupan a algunos 
Estados, al objeto de conseguir la participación universal en la Convención» (punto 
4 del dispositivo de la Res. 48/28 de la A.G.). El Acuerdo de 1994 es su resultado. 
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b’) Efectos de la explotación de los nódulos abisales: se trata de aquellos efectos 
no deseados en el comercio internacional y en el progreso económico de los países 
en desarrollo que han encontrado su previsión en el reconocimiento a la Autoridad 
de competencias en materia de política de recursos y establecimiento de límites a la 
producción (art. 151) por una parte, y en el establecimiento de ciertos mecanismos de 
protección a los países en desarrollo, por otra.

En primer lugar, la política de recursos y los posibles límites deben de ser com-
patibles con la satisfacción de la demanda mundial y en todo caso, los límites cons-
tituyen una medida provisional. En segundo lugar, la Autoridad dará protección a los 
países en desarrollo siempre que se demuestre el carácter económico de los efectos 
adversos, a través de dos mecanismos: las medidas compensatorias y las medidas pre-
ventivas. Pero ocurre que las medidas compensatorias debían hacerse con cargo a los 
beneficios obtenidos por la Organización y las medidas preventivas se han concretado 
en la adopción de acuerdos sobre productos básicos, que no serán globales sino entre 
productores en los fondos marinos y los principales consumidores.

Francia, Japón y la Unión Soviética llegaron a una Declaración-Acuerdo (1986) en 
el marco de la Comisión Preparatoria, con relación a áreas del Pacífico Nordeste, así 
como la India respecto al Océano Índico (LÉVY: 147-149), que, tras sus derechos de 
registro, podían haber ejercido sus actividades desde 1989 (LÉVY: 155 y ss.). No obs-
tante, el Acuerdo de 1994 ha replanteado bajo nuevas premisas tanto los trabajos de la 
Comisión Preparatoria como las perspectivas de explotación de la Zona, y ahora habrá 
que estar a su desarrollo. En este sentido, desde el 29 de marzo de 2001, la Autoridad ha 
venido celebrando sus primeros contratos de explotación por quince años con diversas 
empresas. Ello es significativo porque pone fin al régimen provisional establecido por 
la Resolución II de la Conferencia. En los últimos años, la Autoridad se ha enfrentado 
con problemas importantes, como la financiación de la participación en los órganos 
técnicos de los países miembros en desarrollo; la obtención de informaciones sobre las 
inversiones y el papel de la Organización en la gestión de la biodiversidad en alta mar; 
la falta de pruebas relativas a las tecnologías de extracción; o la falta de actividades de 
capacitación por parte de los contratistas (ISBA/9/LTC/2, apartados 9 y 10).

4. LOS ESPACIOS POLARES

A) IDEAS GENERALES

La situación especial de estos territorios, en los que por las condiciones clima-
tológicas no es posible una ocupación física y efectiva, y las reivindicaciones de los 
mismos en razón a la proximidad de determinados Estados hacen que esta cuestión 
siga planteando problemas delicados y complejos desde el punto de vista geográfico, 
político y jurídico. Problemas que, en buena medida, se han visto acrecentados en los 
últimos años como consecuencia de las nuevas perspectivas de acceso y explotación 
de estos espacios a raíz del proceso de deshielo provocado por el cambio climático.

La primera pregunta que nos sale al paso es qué se entiende por territorios 
polares. Se trata de los espacios comprendidos entre los dos polos y los 66° y 33’ 
de latitud norte y los 60° de latitud sur —art. VI del Tratado de la Antártida—, res-
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pectivamente. El primero se conoce por Región Ártica, y el segundo, como región 
o Continente Antártico.

El problema jurídico principal es si son aplicables a estas regiones los medios 
examinados relativos a la adquisición de la soberanía territorial, y especialmente la 
ocupación efectiva. Ante esta situación vamos a examinar cuáles han sido las teorías 
mantenidas para justificar la adquisición de territorios polares, así como el desarrollo 
que en las últimas décadas ha tenido el régimen jurídico de estos espacios.

Antes de proseguir, una distinción se impone entre la Zona Ártica y el territorio 
Antártico; ella viene dada por las condiciones geofísicas, pues mientras el Ártico es 
preferentemente una región marítima helada, la Antártida es una tierra cubierta por 
una gruesa capa de hielo. Por último, cabe advertir que no nos ocuparemos en este epí-
grafe de los problemas medioambientales y de su regulación en los espacios polares, 
ya que serán tratados en el Capítulo XXXII, al que nos remitimos.

B) EL ÁRTICO

Para la Región Ártica se ha empleado el denominado «principio de los sectores», 
que fue formulado por primera vez por el senador canadiense Pascal Poirier en el 
Parlamento de Ottawa el 19 de febrero de 1907. Rusia hizo suya la tesis diez años 
más tarde, y el Estado soviético por Ley de 15 de abril de 1926 reafirmó que «son 
declarados territorio de la U.R.S.S. todas las tierras e islas, actualmente descubiertas 
o que puedan serlo posteriormente, que están situadas en el Océano Glacial Ártico al 
Norte del litoral de la Unión hasta el Polo Norte, en una zona comprendida entre el 
Meridiano 32°, 4’ y 35’’ al este de Greenwich [...] y el Meridiano 168°, 49’ y 30’’ al 
oeste de Greenwich [...] y que no han sido reconocidos por el Gobierno de la Unión, 
en la fecha de la publicación del presente Decreto, como formando parte del territorio 
de un Estado extranjero» (GIULIANO: 471).

La «teoría de los sectores» consiste en atribuir a cada Estado con litoral en el 
Océano Glacial Ártico la soberanía sobre todas las tierras comprendidas en un trián-
gulo cuya base está formada por las costas de los Estados, el vértice es el Polo Norte 
y los lados los meridianos que pasan por los dos extremos del litoral de cada Estado. 
Mediante esta teoría, se proyecta la soberanía de los ribereños sobre todas las tierras e 
islas situadas dentro de su sector, pero en ningún caso sobre las aguas y hielos del mis-
mo. En la actualidad el desarrollo técnico y el interés de los ribereños ha posibilitado 
que todos los territorios de esta región estén sometidos a la soberanía de los distintos 
Estados árticos, no existiendo conflictos al respecto. Contribuyó mucho a ello la Sen-
tencia del Tribunal Permanente de Justicia Internacional, de 5 de abril de 1933, en el 
Caso del estatuto jurídico de Groenlandia Oriental (C.P.J.I., Serie A/B, n. 53: 22), que 
relativiza los requisitos a que somete el D.I. la adquisición de la soberanía territorial, 
en particular el control efectivo del territorio en cuestión, cuando las condiciones 
naturales del medio así lo aconsejen, bastando incluso el ejercicio esporádico (en el 
tiempo) y aislado (en el espacio) de la autoridad estatal.

En cuanto a los espacios marinos y las formaciones de hielo del Ártico más allá 
del mar territorial, zona contigua, plataforma continental y zona económica exclusiva 
de los ribereños, quedan sujetos al régimen propio de los espacios comunes o de inte-
rés internacional, formando parte concretamente del alta mar y de la Zona internacio-
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nal de los fondos marinos y oceánicos de acuerdo con la Convención de 1982 sobre el 
Derecho del Mar y la práctica de los Estados al respecto.

La creación, por una Declaración Conjunta de 19 de septiembre de 1996, del Con-
sejo Ártico, formado en origen por Canadá, Dinamarca, Estados Unidos, Rusia, Fin-
landia, Islandia, Noruega y Suecia, con el objetivo de propiciar la cooperación entre 
sus miembros para el desarrollo y la protección del medio ártico, no parece que vaya a 
ejercer ninguna influencia en el estatuto internacional de la región ártica, a pesar de que 
el citado Consejo está adquiriendo progresivamente una gran importancia en la zona.

C) LA ANTÁRTIDA

Para la Antártida se han buscado por diversos países varios presuntos títulos tales 
como el «descubrimiento» (Francia, Gran Bretaña, Noruega) y el de la «ocupación 
simbólica». Junto a ellas se ha aducido la «teoría del control», consistente en ejercitar 
el poder administrativo sobre zonas desérticas desde una posesión alejada de dichas 
zonas. También encontramos la «teoría de los sectores» sobre cuya base se pretende 
el reparto entre los Estados que se encuentren en la vecindad de las tierras polares 
—títulos de la continuidad y contigüidad— en condiciones geográficas determinadas. 
El sector corresponde a un triángulo esférico, cuyo vértice es el Polo y los lados son 
los meridianos y paralelos geográficos que toquen idealmente extremos de la costa de 
territorios o dependencias de los Estados que reclaman territorios polares. Finalmen-
te, cabe señalar la «teoría de los cuadrantes» formulada por el chileno Pinochet de la 
Barra, y consistente en una combinación de la noción geográfica del cuadrante —en 
la Antártida distingue el Sudamericano, Pacífico, Australiano y Africano, correspon-
dientes a distintas partes del mundo— con la noción del sector. Según esta tesis, en 
cada cuadrante tendrían derechos preferenciales los países más próximos, y la exten-
sión de cada sector correspondiente a los distintos países se determinaría según el 
valor de los títulos antárticos de cada uno de ellos (GIDEL: 64 a 100).

La situación de las reivindicaciones sobre la Antártida era confusa, al haberse pro-
ducido una controversia entre aquellos Estados que reclaman soberanía sobre ciertas 
partes del continente antártico (Argentina, Australia, Chile, Francia, Nueva Zelanda, 
Noruega y Reino Unido) y aquellos otros que no reconocen tales reivindicaciones. 
Además, las reivindicaciones de Chile y Argentina chocan con las pretensiones in-
glesas, al solaparse en ciertas áreas geográficas. Un importante compás de espera ha 
supuesto el Tratado sobre la Antártida firmado en Washington el 1 de diciembre de 
1959 y en vigor desde el 23 de junio de 1961 (España se adhirió el 31 de marzo de 1982: 
B.O.E. de 26 de junio de 1982), pues en su propio Preámbulo se reconoce

«que es de interés de la Humanidad que la Antártida [...] no llegue a ser escenario u objeto de 
discordia internacional».

En efecto, el Tratado Antártico surge de la necesidad de alcanzar un compromiso 
sobre las diferencias territoriales planteadas, así como de procurar una adecuada pro-
tección del frágil medio ambiente antártico. A partir del mismo, se ha desarrollado un 
amplio conjunto de reglamentaciones y tratados que forman el denominado «sistema 
del Tratado Antártico».
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El Tratado Antártico fue concertado por Argentina, Australia, Bélgica, Chile, 
Francia, Japón, Nueva Zelanda, Noruega, República Sudafricana, Rusia, Reino Unido 
de Gran Bretaña y los Estados Unidos, y se han adherido posteriormente Austria, 
Brasil, Bulgaria, Canadá, Colombia, Corea del Norte, Corea del Sur, Cuba, China, 
Dinamarca, Ecuador, España, Finlandia, Grecia, Hungría, India, Italia, Países Bajos, 
Papúa-Nueva Guinea, Perú, Polonia, Alemania, República Checa, República Eslova-
ca, Rumania, Suecia, Turquía y Uruguay.

Entre los compromisos y objetivos fundamentales que se recogen en el Tratado 
destacan los siguientes: a) El compromiso de que la Antártida se utilizará exclusi-
vamente para fines pacíficos, prohibiéndose toda medida de carácter militar —esta-
blecimiento de bases, realización de maniobras militares y ensayos de toda clase de 
armas— (art. I.1). b) La posibilidad de enviar personal o equipos militares, pero sólo 
para realizar investigaciones u otros fines pacíficos (art. I.2). c) Promover la coope-
ración internacional en la Antártida a base de intercambios de información, personal 
científico, observaciones y resultados (art. III.1). d) Se prohíben las explosiones nu-
cleares y la eliminación de desechos radiactivos (art. V.1). e) Las Partes en el Tratado 
tendrán derecho a designar observadores, que podrán llevar a cabo las inspecciones 
previstas en el propio Acuerdo, para lo que tendrán libertad de acceso a todas las re-
giones (art. VII.1 y 2). f) Se podrán llevar a cabo observaciones aéreas en cualquier 
momento (art. VII.4). g) Las Partes estarán obligadas a informarse sobre las expedi-
ciones que se organicen o partan de su territorio, así como de las estaciones ocupadas 
por sus nacionales y del personal o equipos militares que se proyecta introducir en 
la Antártida (art. VII.5). h) Se prevén reuniones periódicas de representantes de las 
Partes para consultas y recomendaciones de medidas relativas al uso, facilidades para 
la investigación y cooperación científica y ejercicio de los derechos de inspección y 
las relacionadas con el ejercicio de la jurisdicción, la protección y conservación de los 
recursos vivos de la Antártida (art. IX). i) Se prevé que las controversias se arreglarán 
por medios pacíficos, a elección de las Partes, y, si no se arreglaran por dichos medios, 
se diferirá el asunto al T.I.J. (art. XI). j) Finalmente, se estipula que ninguna disposi-
ción del Tratado se interpretará como renuncia a los derechos de soberanía territorial o 
de reclamaciones territoriales, como menoscabo de los fundamentos de dichas recla-
maciones territoriales o como perjudicial a las posiciones de las Partes para lo relativo 
al reconocimiento o no del derecho de soberanía. Por el contrario, ningún acto o acti-
vidad realizada en virtud del Tratado constituirá fundamento para las reclamaciones 
territoriales ni para crear derechos de soberanía en la región (art. IV).

Las Partes que podrán participar en las reuniones consultivas a que se refiere el 
apartado h) (Partes consultivas) son los doce Estados contratantes originales del Tratado 
(art. IX.1) y aquellos otros Estados que se hayan adherido al mismo siempre y cuando 
demuestren su interés en la Antártida mediante la realización en ella de investigaciones 
científicas importantes (art. IX.2), exigiéndose además, para alcanzar la condición de 
Parte consultiva, el voto unánime de todas las que lo sean en ese momento —procedi-
miento acordado desde 1977—. Hasta la fecha, de los cuarenta y cinco Estados contra-
tantes del Tratado Antártico, reúnen la condición de Partes consultivas, además de los 
doce Estados signatarios originarios, Brasil, Corea del Sur, China, España, Finlandia, 
India, Italia, Perú, Polonia, Alemania, Suecia y Uruguay, correspondiendo a los vein-
tiún Estados contratantes restantes un mero estatuto de observador. En el marco de las 
Reuniones consultivas se han adoptado un gran número de recomendaciones relativas 
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a la cooperación en la Antártida. Estas recomendaciones son adoptadas por unanimi-
dad y deben ser aprobadas por todas las Partes consultivas y, pese a su nombre, tienen 
valor jurídico de verdaderos acuerdos internacionales. Junto a estas recomendaciones, 
deben tenerse en cuenta también los tratados internacionales, negociados también por 
las Partes consultivas, a que hacemos referencia en el Capítulo XXXII al analizar la 
protección del medio ambiente antártico. Ello otorga a las Partes consultivas un estatuto 
privilegiado en el desarrollo y la gestión del sistema antártico y matiza de alguna forma 
la calificación de la Antártida como un espacio común o de interés internacional. 

No obstante, puede observarse que el Tratado sobre la Antártida ha supuesto la crea-
ción de unas bases firmes para la cooperación entre los Estados interesados y, aunque no 
se renuncia en el mismo a las reivindicaciones territoriales previas, las congela al mismo 
tiempo que prohíbe nuevas reivindicaciones durante su vigencia. La eficacia del sistema y 
el acuerdo sustancial de los Estados Partes sobre el mismo explica que a pesar de haberse 
cumplido en junio de 1991 el plazo de treinta años desde la entrada en vigor del Tratado, 
a partir del cual su art. XII.2.a) permite que cualquiera de las Partes consultivas solicite 
la celebración de una Conferencia de revisión del mismo, ninguna lo haya hecho hasta el 
momento. Ahora bien, la diferencia establecida en el sistema antártico entre los Estados 
que son Partes Consultivas y los demás Estados ha llevado a que un gran número de Esta-
dos en desarrollo pretenda una mayor internacionalización del régimen, reivindicando la 
consideración de la Antártida como Patrimonio Común de la Humanidad.
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CAPÍTULO XXIII* 

LOS ESPACIOS DE INTERÉS INTERNACIONAL (II): 
LOS CURSOS DE AGUA INTERNACIONALES

1. IDEAS GENERALES

Las necesidades del comercio internacional han originado que determinadas vías 
de agua navegables, en principio sometidas a la competencia territorial de los Esta-
dos, hayan sido objeto de un régimen de internacionalización con el fin de asegurar la 
libertad de navegación por las mismas; este es el caso de los estrechos —cuyo estudio 
remitimos al Capítulo XX de este libro— o el de los ríos y canales internacionales que 
exponemos a continuación. Sin embargo, la importancia creciente de la utilización y 
aprovechamiento de las aguas internacionales no marítimas con fines distintos de la 
navegación, aconsejan abordar el estudio del régimen internacional de los ríos, desde 
la perspectiva más amplía de los «cursos de agua internacionales» y sus distintos usos 
y aprovechamientos. En este sentido el presente Capítulo incluirá una referencia al 
concepto y el derecho de los cursos de agua internacionales, distinguiendo entre el 
régimen de la navegación, y los demás usos y aprovechamientos; y un último apartado 
sobre los canales internacionales.

2. CONCEPTOS DE RÍOS INTERNACIONALES 
 Y «CURSOS DE AGUA INTERNACIONALES»

El concepto de río internacional se acuña en el siglo XIX en íntima conexión con 
el deseo de asegurar la navegación por aquellos ríos cuyas aguas corren por el territo-
rio de dos o más Estados o son fronterizas entre ellos. En este sentido el art. 108 del 
Acta final del Congreso de Viena en 1815 estableció que:

«Las Potencias cuyos Estados se hallan separados o atravesados por un mismo río navegable, 
se obligan a regular de común acuerdo todo lo relativo a la navegación de tal río. Nombrarán, al 
efecto, comisarios que se reunirán lo más tarde seis meses después de finalizado el Congreso, y 
adoptarán como base de sus trabajos los principios establecidos en los artículos siguientes» (RA-

VENTÓS y OYARZÁBAL: 275).

Tomando como base este artículo, se ha elaborado el concepto de río internacio-
nal para referirse a los ríos navegables que atraviesan o separan los territorios de dos 
o más Estados. El objeto de esta definición es establecer, a partir de ella, un régimen 

* El presente Capítulo ha sido redactado por la Dra. VICTORIA ABELLÁN HONRUBIA, Catedrática 
emérita de Derecho Internacional Público de la Universidad de Barcelona. 
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internacional que regule la navegación por dichos ríos. Este concepto está elaborado 
en base a una noción jurídico política, la noción de frontera: ríos internacionales son 
los que forman una frontera entre Estados o los que cruzan dichas fronteras; pero se-
gún la relación que se establezca entre el río y la frontera de los Estados, son distintos 
los problemas que su utilización origina y distinto, en consecuencia, el régimen inter-
nacional a que los mismos se someten.

Aunque en la época de referencia, y dada la expansión del comercio internacional, 
la navegación por los ríos fronterizos o que atraviesan diversos Estados se consideraba 
como el uso principal de los mismos, el avance económico y tecnológico ha puesto 
de manifiesto la importancia de otros usos y aprovechamientos —la producción de 
energía, el consumo para la industria y la agricultura...—, así como la necesidad de 
prevenir los riesgos de la contaminación o agotamiento que de tales usos se deriven.

Ello hace que el concepto de «río internacional» acuñado en el Congreso de Viena  
y los distintos regímenes internacionales concebidos para la navegación sean inade-
cuados para abordar hoy los problemas económicos y jurídicos ocasionados por usos y 
aprovechamientos que entonces no fueron previstos. Esta insuficiencia ha sido puesta 
de manifiesto a través de la labor codificadora de las Naciones Unidas, bien intentando 
ampliar el concepto de río internacional al entender que esta expresión «no sólo com-
prende los ríos internacionales propiamente dichos, sino también a todas las corrien-
tes (ríos, arroyos, manantiales, etc.) que atraviesan o bordean el territorio de dos o más 
Estados, así como las aguas y lagos fronterizos» (SECRETARIO GENERAL: 53), bien 
afirmando que «una definición concebida para la navegación no es necesariamente la 
mejor solución para las necesidades de la gran variedad de usos para fines distintos de 
la navegación» (KEALEY: 205).

Expresión de esta nueva realidad es la tendencia actual a sustituir el concepto de 
«río internacional» por el de «curso de agua internacional»; noción susceptible de 
un contenido más amplio y en principio más adecuada como base para la regulación 
jurídica de los usos de las aguas internacionales para fines distintos de la navegación. 
Hay sin embargo que concretar este nuevo concepto.

Para la delimitación del concepto de curso de agua internacional a efectos de 
reglamentación jurídica de los usos de tales aguas se plantean básicamente dos pro-
blemas: a) cuál sea el alcance de la expresión «cursos de agua internacionales» con 
relación al concepto ya acuñado de «ríos internacionales»; y b) cuál es la naturaleza 
jurídica de las aguas de dichos cursos en orden a su utilización por los Estados inte-
resados.

A) alcance De la exPresión «cursos De aGua internacionales»

Respecto al alcance de la expresión «cursos de agua internacionales» ni la doctri-
na ni la práctica de los Estados coinciden. Las opciones mantenidas pueden esquema-
tizarse en las siguientes:

a) El concepto «curso de agua internacional» hay que referirlo a la noción de ríos 
internacionales acuñada en el Acta final del Congreso de Viena de 1815; la nota carac-
terística del concepto, como base para la reglamentación jurídica internacional del uso 
de las aguas, es la existencia de fronteras políticas que dividen dicho curso o por las que 
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sus aguas transcurren. Esta postura es mantenida básicamente por los Estados situados 
aguas arriba, España entre ellos (SCHWEBEL, U.N. Doc. A/C.N. 4/320, pár. 43).

b) Los cursos de agua internacionales hacen referencia a la «cuenca fluvial», es 
decir, no sólo a los ríos internacionales, sino también a los afluentes de los mismos 
aunque su curso transcurra por el territorio de un solo Estado.

c) El alcance de la expresión «cursos de agua internacionales» hay que fijarlo 
con relación a la cuenca hifrográfica, cuenca hidrológica, o cuenca de drenaje. Estos 
conceptos incluyen todas las aguas superficiales o subterráneas que desembocan en 
una salida única; lo determinante como base para la regulación jurídica de su uso es la 
unidad espacial y funcional de dichas aguas, no las fronteras políticas que las dividen. 
Posición defendida normalmente por los Estados situados aguas abajo, o por aquellos 
que podríamos denominar «neutrales» al no existir en su territorio aguas de esta natu-
raleza (SCHWEBEL, U.N. Doc. A/C.N. 4/320: 44).

Quizá la más sugerente de estas posturas es la que se apoya en la noción de cuenca 
hidrográfica (o cuenca hidrológica o de drenaje).

La cuenca hidrográfica puede definirse como una zona en la que todas las co-
rrientes de agua se alimentan en una vertiente común y afluyen por una o más vías 
comunes a un mar, a un lago o a algún lugar interior sin visible salida al mar; incluye 
por tanto los ríos, lagos, afluentes, aguas subterráneas e incluso capas freáticas a 
condición de que todas estas aguas estén unidas en un mismo sistema hidrológico. 
Desde el punto de vista de su utilización la cuenca hidrográfica también constituye 
una unidad económica.

Cuando una cuenca hidrográfica está dividida por fronteras políticas su uso y 
aprovechamiento por los distintos Estados debe tener en cuenta tanto la unidad geo-
gráfica como económica de la zona. Es esta realidad la que un amplio sector doctrinal 
y de la práctica de los Estados quiere expresar con el concepto de «cursos de agua in-
ternacionales»; para ellos, la expresión más que hacer referencia al concepto jurídico 
de frontera política ha de apoyarse preferentemente en una noción física y económica: 
la cuenca hidrográfica y sus aprovechamientos.

En este orden de cosas en 1961 el Institut de Droit International, al estudiar el tema 
de la utilización de las aguas no marítimas para fines distintos de la navegación se re-
fiere a «las aguas que forman parte de un curso de agua o de una cuenca hidrográfica 
que se extiende sobre el territorio de dos o más Estados» (Annuaire, Vol. 49: II, 371) 
equiparando así los conceptos de curso de agua internacional y de cuenca hidrográfica.

Convenios significativos en un sentido semejante son el Acta relativa a la navega-
ción y a la cooperación económica entre los Estados de la cuenca del Níger de 1963 
(N.U.: Traités: Vol. 587), la Convención y Estatuto relativos al aprovechamiento de 
la cuenca del Chad de 22 de mayo de 1964 [C.D.I., U.N. Doc. A/C.N. 4/274: 86-88], 
y la Convención relativa a la ordenación general de la cuenca del río Senegal de 26 
de julio de 1963 y el Estatuto de 1964 [C.D.I., U.N. Doc. A/C.N. 4/274: 82-83 y 85]. 
Estos convenios ponen de manifiesto, además «una línea directriz de considerable im-
portancia para el desarrollo del derecho Internacional» y es —en opinión de Kealey, 
relator especial de la C.D.I.— que «los Estados de reciente independencia, los Estados 
en desarrollo, han reconocido que los problemas que se plantean en relación con las 
cuencas fluviales pluriestatales no pueden resolverse aplicando una teoría adoptada por 
la Santa Alianza en 1815» (KEALEY: 206). Exponentes de esta realidad en el área lati-
noamericana son el Tratado de la cuenca del Plata de 1969 (N.U., Traités: Vol. 875) y la 
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Declaración de Asunción sobre aprovechamiento de los ríos internacionales adoptada 
en 1971 por los Estados de dicha cuenca [C.D.I., U.N. Doc. A/C.N. 4/274: 187-188].

B) naturaleza juríDica

Una vez planteados los problemas que suscita el alcance de la expresión «cursos 
de agua internacionales» hemos de referirnos a la naturaleza jurídica de tales aguas a 
efectos de su utilización por los Estados.

En época relativamente reciente se ha introducido en el derecho internacional el 
concepto de «recurso natural compartido» como noción que viene a limitar, en orden 
a la utilización y explotación de determinados recursos naturales, el principio de sobe-
ranía permanente de los Estados sobre los recursos que se encuentran en su territorio. 
Así, la Carta de los derechos y deberes económicos de los Estados, después de pro-
clamar este principio en su art. 2, hace referencia en el art. 3 a la «explotación de los 
recursos naturales compartidos entre dos o más países» estableciendo el deber de cada 
Estado de cooperar con objeto de obtener una óptima utilización de tales recursos, sin 
causar daños a legítimos intereses de otros Estados.

La aplicación del concepto de «recurso natural compartido» a las aguas integran-
tes de un curso de agua internacional (sea cual fuere el alcance que a esta expresión se 
atribuya) viene avalada, tanto por las propias características físicas del agua —recurso 
difícilmente divisible en orden a determinados usos tales como la navegación, el trans-
porte de maderas, el vertido de residuos industriales, etc.—, como por el hecho de que 
los distintos regímenes convencionales establecidos para su uso se apoyan en la no-
ción de «interés común» y cooperación entre los Estados. Asimismo, y de forma espe-
cífica, cabe señalar la aceptación de la expresión «recursos hidráulicos compartidos» 
en el informe de la Conferencia de las N.U. sobre el agua (U.N. Doc. E/CONF. 70/29: 
51-59); y la inclusión de las aguas de un curso de agua internacional, en el proyecto de 
principios de conducta respecto a los recursos naturales compartidos, elaborado por el 
Programa de las N.U. para el Medio Ambiente (U.N. Doc. UNEP/IG.12/2).

Con relación a los cursos de aguas internacionales, el tema fue introducido en 
la Comisión del Derecho Internacional por el segundo informe del relator especial 
Schwebel, según el cual «el primer hecho fundamental es que las aguas de un curso 
de agua internacional son el arquetipo de un recurso natural compartido» (SCHWEBEL, 
U.N. Doc. A/C.N.4/332/add. 1: 14); no obstante, en los debates posteriores de la C.D.I. 
no hubo acuerdo sobre la calificación de «recurso natural compartido» de tales aguas 
a los efectos de regular su uso y aprovechamiento siendo sustituida por el concepto de 
«utilización y participación equitativas y razonables» de los cursos de agua interna-
cionales en los territorios respectivos de los Estados del curso de agua (MCCAFFREY, 
U.N. Doc. A/C.N.4/339: 38 y ss.).

3. EL DERECHO DE LOS CURSOS DE AGUA INTERNACIONALES

Con la expresión «derecho de los cursos de agua internacionales» queremos refe-
rirnos al conjunto de normas internacionales que establecen los derechos y obligacio-
nes de los Estados en orden al uso, conservación y aprovechamiento de dichas aguas.
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La primera cuestión que esta regulación plantea es la de la soberanía de los Esta-
dos ribereños sobre la parte del curso de agua internacional que está en su territorio. 
La aplicabilidad del concepto de soberanía a los usos de los cursos de agua, entraña 
ciertas peculiaridades en función de las características físicas del agua, y de la situa-
ción geográfica del Estado en relación a dichas aguas. Así, de nada serviría a un Esta-
do situado aguas abajo prohibir determinados usos para evitar la contaminación de sus 
aguas, si los Estados situados aguas arriba los permiten; ni tampoco serán eficaces las 
medidas que adopte para mantener el nivel de las aguas de un río o lago fronterizo, si 
el Estado ribereño de la otra orilla autoriza rebajar dicho nivel. Como muy bien pun-
tualiza KEALEY, «el principio de soberanía no hará que en una orilla el nivel siga alto 
cuando disminuye en la otra» (KEALEY: 205). Es decir, la conservación, utilización 
y aprovechamiento de los cursos de agua internacionales lleva implícita la idea de la 
cooperación entre los Estados ribereños o, cuando menos, la necesidad de establecer 
unos determinados límites al ejercicio de su soberanía sobre las aguas que pasan por 
su territorio. En este sentido, ya en 1929 el T.P.J.I. en el asunto relativo a las competen-
cias de la Comisión del río Oder, se refiere como base para la solución del problema 
a «la idea de una comunidad de intereses de los Estados ribereños» (C.P.J.I., Serie A, 
n. 23: 27); idea que en la actualidad tiende a concretarse en la noción de recurso natu-
ral compartido a que ya nos hemos referido y en el consiguiente deber de cooperar de 
los Estados beneficiarios de sus usos y aprovechamientos.

A partir de estos términos la pregunta a formular es la de si las limitaciones a la 
soberanía o, en su caso, la cooperación entre los Estados, han de ser objeto de con-
venciones específicas para cada supuesto o si pueden establecerse unos principios 
generales de derecho internacional en la materia.

A) Posiciones Doctrinales

Desde el punto de vista doctrinal cabe destacar, entre otras, dos corrientes de 
opinión (WOLFROM: 31 y ss.):

a) Los autores que parten del principio de la soberanía territorial absoluta y con-
sideran en consecuencia que cualquier restricción a la soberanía del Estado sobre la 
parte del curso de agua que le pertenece ha de ser establecida por vía convencional 
(kluber, fenwick, briGGs...); se trata de una postura doctrinal escasamente comparti-
da en la actualidad si bien apoyada en parte por la propia jurisprudencia internacional. 
Concretamente, en el asunto del lago Lanoux el Tribunal arbitral entendió que «la exis-
tencia de una norma que imponga un acuerdo previo para la ordenación hidráulica de 
un curso de agua internacional no puede proceder entre España y Francia más que de 
un acto convencional» ya que «el Derecho Internacional Común [...] no proporciona 
indicaciones que permitan [...] llegar a la conclusión de que existe un principio general 
del Derecho o una costumbre que tenga ese efecto» (Affaire du lac Lanoux: 308).

b) Aquellos autores (Max Huber, oPPenHeiM, faucHille...) cuyo punto de parti-
da es el principio de la integridad territorial absoluta, en virtud del cual se impediría a un 
Estado ribereño utilizar el curso de agua que cruza su territorio si con ello causa perjui-
cios en el territorio de otro Estado; estableciendo sobre esta base la existencia de princi-
pios generales en la materia, aún en ausencia de convenciones internacionales. Uno de 
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estos principios sería, por ejemplo, la prohibición de cambiar las condiciones naturales 
del curso de agua en detrimento de su utilización por los demás Estados ribereños.

Otros autores, como COLLIARD (353 y ss.), destacan precisamente como una de 
las características del derecho fluvial internacional su «relatividad o especificidad» en 
el sentido de que existen soluciones diferentes según los ríos y las regiones, que han 
de adoptarse a través de convenios bilaterales o multilaterales específicos; sin que sea 
posible establecer soluciones generales claras. No obstante, el mismo autor señala 
ciertos imperativos a los que necesariamente debe sujetarse la utilización de las aguas 
internacionales. Concretamente se refiere: al principio de utilización común de los 
ríos en cuanto se opone a la utilización exclusiva por un solo Estado; al principio de la 
utilización inocente, en el sentido de que un Estado no puede utilizar las aguas de un 
río internacional de forma que implique una modificación perjudicial de la situación 
de otro Estado ribereño, o contamine sus aguas; y al principio de utilización óptima, 
en base al cual el Estado ha de tener en cuenta la unidad geográfica y económica de la 
cuenca hidrográfica a la que las aguas pertenecen.

Como vemos, doctrinalmente no hay acuerdo ni sobre la existencia ni sobre el 
contenido de los principios generales del derecho internacional para la regulación de 
los cursos de agua internacionales.

B) Práctica Y DerecHo conVencional

Si atendemos a la práctica de los Estados y al derecho convencional, tampoco es 
posible establecer unas normas generales rígidas y uniformes para todos los supuestos; 
cada curso de agua internacional presenta sus problemas específicos, y cada convenio 
atiende a usos o aprovechamientos diferentes. No obstante, sí es posible extraer del 
estudio de los diferentes convenios ciertas características comunes, como son la ten-
dencia a la cooperación institucionalizada entre los Estados signatarios a través de la 
creación de comisiones mixtas permanentes, y la aceptación de limitaciones a la sobe-
ranía de cada Estado ribereño en base a la comunidad de intereses que entre los mismos 
se establece. Un mayor grado de similitud puede apreciarse si el estudio se centra en las 
distintas áreas geográficas; así, por ejemplo, mientras en Europa predomina un régimen 
convencional bilateral, en África se tiende a una reglamentación multilateral.

Desde el punto de vista del derecho europeo. Koutikov señala que pese a sus dife-
rencias en sus grandes líneas el estatuto jurídico de los cursos de agua, lagos y canales 
en Europa (unos 170 cursos de agua, 15 lagos y 24 canales) ofrece caracteres de unidad; 
unidad que vendría dada por el lugar prioritario que se confiere a la regulación de la 
navegación en relación a los demás usos, la afirmación del principio de soberanía de los 
Estados en sus manifestaciones territorial y personal, la colaboración internacional ba-
sada en una especie de «derecho internacional de vecindad» y el principio de reparación 
de los daños causados entre Estados ribereños (KOUTIKOV: 9 y ss.). En este sentido, cabe 
destacar que la Comisión Económica para Europa (C.E.P.E.) auspició la conclusión del 
Convenio sobre protección y utilización de los cursos de agua transfronterizos y de los 
lagos internacionales, hecho en Helsinki el 17 de marzo de 1992, que entró en vigor de 
forma general el 6 de octubre de 1996. España depositó su instrumento de ratificación 
el 16 de febrero de 2000, entrando en vigor para nuestro país el 16 de mayo de 2000 
(B.O.E. de 4 de abril de 2000).
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La concreción de estas ideas generales puede abordarse a partir de la distinción entre 
la navegación y los otros usos al margen de la navegación, puesto que históricamente am-
bas cuestiones presentan orígenes diferentes. No obstante, los trabajos de la Comisión de 
Derecho Internacional reflejan una progresiva pérdida de relevancia de dicha distinción, 
en la medida en que la navegación tiende a ser considerada como uno más, entre los usos, 
perdiendo la preferencia de que gozaba con anterioridad (PIGRAU SOLÉ: 22 y ss.). Pasa-
mos, pues, a examinar en apartados separados el régimen jurídico de la navegación por 
los cursos de agua internacionales, y el de sus usos con fines distintos de la navegación.

4. RÉGIMEN DE LA NAVEGACIÓN

La evolución histórica del uso de los ríos navegables se remonta a los Tratados de 
Westfalia; pero fue en los Tratados posteriores a la Revolución francesa —Tratado de 
La Haya de 1796 para el Escalda y el Mosa, y los Tratados de Campo-Formio de 1797 
y de París de 1804 para el Rin— cuando se intentó aplicar el principio de la Revolución 
contrario a la apropiabilidad y uso exclusivo de los ríos en beneficio de un solo Estado. 
Principio contenido en el Decreto de 16 de noviembre de 1792 del Consejo Ejecutivo 
Provisional donde se decía:

«El curso de los ríos es de propiedad común e inalienable de todos los países bañados por sus 
aguas. Una nación no podría sin injusticia pretender tener el derecho de ocupar exclusivamente el 
curso de un río e impedir que los pueblos vecinos, que se encuentren en la parte alta de su curso, 
gocen de sus mismas ventajas. Un tal derecho no es otra cosa que el residuo de una servidumbre 
feudal o, al menos, un monopolio odioso que no ha podido ser constituido más que por la fuerza 
y consentido por la impotencia.»

Indudable repercusión tuvo el principio revolucionario incluso en el Congreso de 
Viena (1815), en el que los Estados se comprometían a estipular convenciones para re-
glamentar los ríos que pasaban por sus territorios. La época posterior está marcada por 
una serie de tratados internacionales sobre los ríos europeos, africanos y americanos.

Fue preocupación de la Conferencia de Paz de 1919 no sólo reglamentar, a través de las 
oportunas cláusulas de los Tratados de Paz aquellos ríos que interesaban a los Estados Par-
tes (Rin, Oder, Danubio, etc.) sino la posibilidad de establecer un régimen para la navega-
ción por los ríos internacionales (art. 338 del Tratado de Versalles); consecuencia de ello fue 
que la Conferencia de Barcelona, bajo los auspicios de la S.D.N., elaborase la Convención 
de 20 de abril de 1921 junto con un Estatuto y Protocolo (S.D.N., Traités, Vol. VII: 58).

De la Conferencia de Barcelona lo más destacable fue: a) La denominación de 
«vías de agua de interés internacional» en vez de ríos internacionales ya que quedan 
comprendidos también los lagos. b) Su internacionalidad viene dada por la navega-
bilidad y porque atraviese o separe además dos o más Estados. c) Las referidas vías 
deben estar abiertas a la navegación en régimen de igualdad prohibiéndose las discri-
minaciones a los barcos de los Estados contratantes. d) El régimen no se aplica a los 
barcos de cabotaje —se reserva en principio a los Estados ribereños— ni a los barcos 
de guerra. e) Los Estados ribereños pueden tomar medidas de policía, de sanidad y 
cuidar de que se cumplan los reglamentos.

El Estatuto de Barcelona no podemos afirmar que sea un régimen generalmente 
aceptado ya que pocos Estados —42 estuvieron representados en la Conferencia— 
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han ratificado los instrumentos preparados en dicha reunión; pero, como acertada-
mente ha sido señalado, «esta Convención constituye en el momento actual la única 
fuente general del derecho fluvial internacional» (REUTER: 328).

Por otro lado cabe señalar que en la actualidad, y en la mayoría de los casos, los 
grandes ríos internacionales son objeto de un régimen convencional específico; así 
entre otros —además de los ya mencionados sobre el Rhin, Oder y Danubio— son 
significativos los regímenes establecidos para los ríos Congo, Níger, Zambeze, Para-
ná, Uruguay, Río de la Plata, Amazonas y Río San Lorenzo, sobre los que no podemos 
ocuparnos de forma particularizada en este lugar.

Lo que sí interesa reseñar aquí —si bien se refiere tanto al régimen de la navega-
ción como a otros usos y aprovechamientos— es la reglamentación internacional de 
los ríos españoles que, por ser fronterizos o por afectar su curso a dos Estados, tienen 
el carácter de internacionales:

a) El Bidasoa: Actualmente el régimen de este río está contenido en el Convenio 
de Pesca de 14 de julio de 1959, que entró en vigor el 1 de enero de 1965 (B.O.E. de 2 
de febrero de 1965). Mediante el Protocolo de 14 de diciembre de 1978 (B.O.E. de 5 de 
abril de 1979) se creó la Comisión Técnica mixta del Bidasoa como Organismo Consul-
tivo hispanofrancés de la Comisión Internacional de los Pirineos.

b) El Garona: El Convenio con Francia de 29 de julio de 1963 (B.O.E. de 1 de 
agosto de 1964) regula el aprovechamiento común de este río.

c) En aplicación de la Directiva Marco sobre el Agua del año 2000, se ha adop-
tado un Acuerdo administrativo entre España y Francia sobre gestión del agua, de 15 
de febrero de 2006 (B.O.E. de 12 de agosto de 2006) aplicable «a los cursos de Agua 
que fluyen en España y en Francia o que constituyen un límite fronterizo entre los dos 
Estados. Estos cursos de agua son: el Bidasoa, el Nive, el Nivelle, el Garona, el Ariege 
y el Segre» (Art. 3).

d) El Duero: La libertad de navegación fue establecida por Tratado con Portugal 
de 30 de agosto de 1829, que posteriormente se modificó por el Convenio de 23 de 
mayo de 1840. El aprovechamiento hidroeléctrico de este río está regulado actual-
mente por convenio de 16 de julio de 1964 (B.O.E. de 19 de agosto de 1966), que 
mantiene en su art. 14 la «Comisión internacional hispano-portuguesa para regular el 
aprovechamiento hidroeléctrico de los tramos internacionales del mismo y sus afluen-
tes», que fue creada por el Convenio de 11 de julio de 1927, y cuyo Estatuto ha sido 
aprobado por el Decreto 1.030/1971, de 6 de mayo (B.O.E. de 13 de mayo de 1971).

e) El Miño: El reglamento vigente para el ejercicio de la pesca en este río es de 3 
de diciembre de 1980 (B.O.E. de 11 de junio de 1981). Su aprovechamiento hidráulico 
está regulado, junto con el de los ríos Limia, Tajo, Guadiana y Chanzá, y sus afluen-
tes, por el Convenio de 29 de mayo de 1968 (B.O.E. de 22 de abril de 1969) y el 2.º 
Protocolo adicional a dicho Convenio, firmado en Guardo el 12 de febrero de 1976 
(B.O.E. de 13 de junio de 1977).

f) El Tajo: La libertad de navegación de este río quedó reconocida por Convenio 
con Portugal de 30 de julio de 1929. Por Decreto 1.032/1971, de 6 de mayo (B.O.E. 
de 14 de mayo de 1971), también se aprobó el Estatuto de la Comisión Internacional 
para el aprovechamiento hidráulico de los ríos Miño, Limia, Tajo, Guadiana y Chan-
zá, dictado en aplicación del Convenio de 29 de mayo de 1968, del que hemos hecho 
referencia en el apartado anterior, y diversos Reglamentos anejos.
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En fin, cabe destacar que el 30 de noviembre de 1998 España y Portugal concluyeron 
el Convenio sobre cooperación para la protección y el aprovechamiento sostenible de las 
aguas de las cuencas hidrográficas hispano-portuguesas, acompañado de un Protocolo adi-
cional sobre régimen de caudales, que entró en vigor el 17 de enero de 2000 (B.O.E. de 12 
de febrero de 2000), cuyo ámbito de aplicación comprende las cuencas hidrográficas de 
los ríos Miño, Limia, Duero, Tajo y Guadiana. El Convenio se aplica a las actividades des-
tinadas a promover y proteger el buen estado de las aguas de estas cuencas hidrográficas y 
a las del aprovechamiento de los recursos hídricos en curso o proyectados, en especial las 
que causen o sean susceptibles de causar impactos transfronterizos. Para la consecución 
de los objetivos del Convenio se crean dos órganos de cooperación: la «Conferencia de las 
Partes» y la «Comisión para la creación y aplicación del Convenio».

Hay que señalar que los convenios internacionales sobre los ríos hispano portugue-
ses, anteriormente mencionados, continúan en vigor en la medida en que el régimen 
en ellos establecido no se oponga a la aplicación de las normas del nuevo Convenio de 
1998; y que —por lo que se refiere a los órganos de cooperación— la Comisión previs-
ta en este Convenio sucede en sus atribuciones y competencias a la anterior Comisión 
de ríos internacionales que se extinguió con la entrada en vigor del nuevo Convenio.

5. USOS CON FINES DISTINTOS DE LA NAVEGACIÓN

Los principales usos de los cursos de agua para fines distintos de la navegación 
pueden agruparse en las siguientes categorías: usos agrícolas, usos económicos y co-
merciales, y usos domésticos y sociales; dentro de estas categorías —establecidas por la 
C.D.I.— se incluyen usos tan variados como la irrigación, producción de energía, indus-
trias extractivas, transportes de maderas, o la pesca (Anuario C.D.I., 1978-II, 1.ª parte: 
250). En relación con ellos pueden contemplarse otros problemas como la prevención de 
las inundaciones, la erosión o la contaminación, que también deberán ser considerados a 
la hora de regular jurídicamente la utilización de los cursos de agua internacionales.

A fin de señalar las principales notas tenidas en cuenta para esta regulación jurí-
dica, nos referiremos de forma separada al régimen convencional, al tratamiento del 
tema en las Organizaciones regionales y en las Instituciones científicas, y finalmente 
al estado de la cuestión en el ámbito de las Naciones Unidas.

A) réGiMen conVencional

Normalmente, la regulación jurídica de los usos de los cursos de agua internacio-
nales se lleva a cabo a través de convenciones bilaterales o multilaterales específicas 
para cada supuesto, y concertadas entre los Estados ribereños interesados.

La única Convención General adoptada en la materia es la de Ginebra de 9 de di-
ciembre de 1923 (S.D.N., Traités, Vol. XXXVI: 76); relativa al aprovechamiento de las 
fuerzas hidráulicas que interesan a varios Estados; aunque no ha sido aplicada en la 
práctica —sólo dos de los Estados que la han ratificado son ribereños— constituye un 
reconocimiento expreso de la necesidad de cooperar entre los Estados, y enuncia una se-
rie de normas generales para la negociación que han tenido influencia en el derecho con-
vencional posterior. Sobre la base del principio de soberanía territorial de los Estados y 
su libertad de obrar en orden al aprovechamiento de la fuerza hidráulica, la convención 
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admite determinadas limitaciones, como la obligación de entablar negociaciones previas 
con los demás Estados ribereños, o el estudio en común de los aprovechamientos (SE-
CRETARIO GENERAL: 61 y ss.). Como señaló Sauser Hall, la idea inicial de la convención 
fue llegar a un acuerdo obligatorio de cooperación (SAUSER-HALL: 471 y ss.).

La escasez de normas de carácter general, por un lado, y la variedad de las posibles 
utilizaciones de los cursos de agua internacional, por otro, han hecho que, tanto a nivel 
de Organizaciones internacionales de carácter gubernamental como desde los Institutos 
científicos, se intente la formulación de unos principios generales en la materia.

B) Práctica De las orGanizaciones reGionales

En el ámbito de las organizaciones regionales interesa destacar la Declaración pa-
namericana de Montevideo de 24 de diciembre de 1933 relativa a la utilización de los 
ríos internacionales con fines industriales y agrícolas (SECRETARIO GENERAL: 225), y la 
Carta Europea del Agua adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 
28 de mayo de 1967 (SECRETARIO GENERAL: 372-374). En ambos textos subyace la idea 
de la comunidad de intereses de los Estados ribereños y la necesidad de cooperación si 
bien sus opciones en relación a los principios que enuncian son claramente diferentes. 
Los principios básicos proclamados en Montevideo son los de soberanía territorial y 
respeto a la integridad territorial de los Estados, mientras que en la Carta Europea del 
Agua se establece que «La administración de los recursos hidráulicos debería inscribirse 
en el marco de la cuenca natural y no en el de fronteras administrativas o políticas» y, en 
consecuencia, «los problemas internacionales que pueden plantear las utilizaciones del 
agua deberían resolverse de común acuerdo entre los Estados con miras a salvaguardar 
el agua tanto en calidad como en cantidad» (principios XI y XII).

C) Posiciones Doctrinales

Centramos este punto en la tarea llevada a cabo por dos institutos ciéntificos: El Insti-
tut de Droit International (I.D.I) y la International Law Association (I.L.A.).

a) Institut de Droit International: ya en 1911 el Institut de Droit International re-
conoció que «los Estados ribereños de un mismo río tienen entre sí una dependencia fí-
sica permanente que excluye la idea de una entera autonomía de cada uno de ellos sobre 
el tramo de la corriente natural que es objeto de su soberanía», y la necesidad en relación 
a los usos distintos de la navegación de señalar «las reglas de derecho que se deducen 
de la interdependencia que existe de manera indiscutible entre los Estados ribereños de 
un mismo río y entre los Estados cuyos territorios son atravesados por un mismo río». 
Esta idea de la interdependencia y consiguiente limitación de la soberanía tuvo su refle-
jo en las reglas adoptadas por el Instituto dirigidas a prohibir la utilización de los ríos 
internacionales por un Estado ribereño cuando con ello se causara un perjuicio grave de 
su aprovechamiento en otro Estado ribereño, y a recomendar la creación de comisiones 
comunes permanentes entre los Estados ribereños (Annuaire, Vol. 24: 365 y ss.). 

En 1956 el Institut de Droit International volvió sobre el tema nombrando ponente 
a Andrassy; resultado de estos trabajos fue la resolución de Salzburgo en 1961. Nove-
dades importantes de esta resolución son: a) se introduce el concepto de cuenca hidro-
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gráfica internacional; b) no se alude al principio de soberanía territorial, y se considera 
que «la obligación de no causar a otro un perjuicio ilegítimo es uno de los principios 
fundamentales que rigen las relaciones de vecindad en general», y c) finalmente, se 
refiere a la equidad como base para resolver las diferencias de los Estados sobre el al-
cance de sus derechos de uso (Annuaire, Vol. 49-II: 370 y ss.). Cabe citar, finalmente, 
la resolución adoptada por el I.D.I. en su sesión de Atenas, en 1979, en relación con la 
contaminación de los ríos y de los lagos internacionales, en la que se establecen para 
los Estados las obligaciones de prevención de la contaminación y de eliminación de la 
ya existente, sobre la base de la adopción de las medidas oportunas en el plano interno 
y de la cooperación internacional, y se afirma la responsabilidad de los Estados por la 
infracción de las mencionadas obligaciones (Annuaire, Vol. 58-II: 196 y ss.).

b) International Law Association: en el seno de la International Law Association 
(I.L.A.), los trabajos se inician en la Conferencia de Edimburgo en 1954 con la exposi-
ción de Sir Clyde Eagleton. También en esta institución se observa una clara evolución 
doctrinal, que va desde la consideración de los ríos internacionales para fines distintos 
de la navegación a partir del concepto de soberanía de los Estados sobre las aguas que 
cursan por su territorio (Conferencia de Dubrovnik, 1956), hasta el estudio del tema 
desde la perspectiva de los usos de las aguas de las cuencas hidrográficas situadas en 
territorio de dos o más Estados, a partir del principio de que un sistema de ríos y lagos 
de una cuenca hidrográfica debe tratarse como un todo integrado (y no fragmentario), y 
del derecho de todo Estado ribereño «a una participación razonable y equitativa de los 
usos provechoso de la cuenca hidrográfica», cuestión que debe determinarse «teniendo 
en cuenta todos los factores que concurran en cada caso» (Conferencia de Nueva York, 
1958; texto en Anuario C.D.I., 1974-II, 2.ª parte: 217). Una novedad importante es la 
inclusión, entre los principios adoptados en Dubrovnik, de la responsabilidad de los Es-
tados ribereños «por cualquier actividad pública o privada que modifique el régimen de 
un río en perjuicio de otro Estado» y por contaminación de las aguas, siempre que «pu-
diera evitarse procediendo con una diligencia razonable» (secretario General: 216).

Pero, desde el punto de vista doctrinal, el documento más elaborado en el seno 
de la I.L.A., son las llamadas normas de Helsinki aprobadas en 1966 en la 52.ª Con-
ferencia; en ellas se concretan los conceptos y principios hasta entonces enunciados, 
en relación a las siguientes cuestiones: el uso equitativo de una cuenca hidrográfica 
internacional, la contaminación, la navegación, el transporte de troncos por vías de 
agua y los procedimientos para la prevención y el arreglo de controversias (U.N. Doc. 
E/3066, Anexo VIII: 84 y ss.). A las normas de Helsinki han seguido otros textos, 
adoptados por la I.L.A. en relación con aspectos más concretos de la reglamentación 
de los usos de los cursos de agua internacionales, como son el control de las inunda-
ciones (I.L.A., New York, 1972: 40 y ss.), la administración de los recursos hídricos 
internacionales y la protección de los recursos hídricos y las instalaciones hidráulicas 
durante los conflictos armados (I.L.A., Madrid, 1976: XXXIV y ss.), la regulación del 
caudal de los cursos de agua internacionales (I.L.A., Belgrade, 1980: 4 y ss.), la con-
taminación del agua en una cuenca hidrográfica internacional (I.L.A., Montréal, 1982: 
1 y ss.), y la regulación de las aguas subterráneas internacionales (I.L.A., Seul, 1986: 
38 y ss.), y las reglas de Berlín sobre los cursos de agua (I.L.A., Berlín, 2004).

Como puede observarse, la reglamentación jurídica de los cursos de agua in-
ternacionales para fines distintos de la navegación, es hoy una cuestión abierta. La 
experiencia de los regímenes bilaterales o multilaterales existentes, y los estudios y 
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resoluciones adoptadas en el marco de las organizaciones internacionales y los Insti-
tutos científicos, constituyen una excelente preparación del camino de la codificación 
emprendido en el seno de las Naciones Unidas.

D) coDificación Y Desarrollo ProGresiVo en el áMbito De las n.u.

El tema es objeto de interés de las Naciones Unidas en un doble aspecto: el del 
desarrollo de los cursos de agua internacionales, y el de la codificación y desarrollo 
progresivo de las normas de derecho internacional sobre los mismos. Ambas cuestiones 
están íntimamente ligadas, por lo que no es de extrañar que los estudios llevados a cabo 
en el marco del Consejo Económico y Social, en orden al desarrollo de los recursos hi-
dráulicos internacionales, sirvan de base para los trabajos de codificación iniciados en la 
sexta Comisión de la Asamblea General y en la Comisión de Derecho Internacional.

Con relación al desarrollo de los cursos de agua internacionales, los estudios se 
inician a partir de la Resolución 599 (XXI) del Consejo Económico y Social, sobre cuya 
base se elaboró un importante informe titulado «Desarrollo integrado de las cuencas hi-
drográficas» (U.N. Doc. E/3066). Con posterioridad, el Comité de Recursos Naturales ha 
puesto de manifiesto la necesidad de establecer un marco jurídico adecuado y nuevas so-
luciones institucionales en orden al desarrollo de los recursos hidráulicos internacionales. 
Apuntando problemas ignorados hasta ahora por la regulación jurídica de los cursos de 
agua internacionales; así «la relación existente entre las actividades que desarrolla un país 
en un río y los océanos» es lo que lleva a considerar «la relación entre el río y el océano y 
no sólo la relación entre las actividades de un país y las de otro respecto a un mismo río». 
Esta observación es importante si se piensa, por ejemplo, que «los conceptos y acuer-
dos vigentes sobre los ríos internacionales no imponen ninguna restricción al país situado 
aguas abajo, el cual tiene absoluta libertad para contaminar el río antes de que desemboque 
en el océano» (COMISIÓN DE RECURSOS NATURALES, U.N. Doc. E/C.N. 7/2/Add. 6: 7). 
En su caso, las limitaciones vendrán dadas por las obligaciones asumidas en relación a la 
prevención de la contaminación y salvaguarda del medio ambiente marino y los ecosiste-
mas originados en la desembocadura de los ríos.

La cuestión de la codificación y desarrollo progresivo de las normas de utiliza-
ción y explotación de los cursos de agua internacionales, se sugirió en 1959 en la sexta 
Comisión de la Asamblea General de las N.U., realizándose a partir de entonces im-
portantes publicaciones como el informe del Secretario General sobre los «Problemas 
jurídicos relativos a los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos 
de la navegación» (U.N. Doc. ST/LEG/SER.B/12).

En 1970, y habiéndose introducido el tema a petición de Finlandia, la Asamblea 
General adoptó la Resolución 2669 (XXV) recomendando a la C.D.I. que emprendie-
ra el estudio del derecho de los usos de los ríos internacionales para fines distintos de 
la navegación. Entre los trabajos iniciales realizados en el seno de la Comisión hay 
que señalar el primer informe presentado por el relator especial Kearney en 1976, la 
elaboración de un cuestionario sobre el tema, y el análisis de las observaciones pre-
sentadas por los gobiernos (Anuario C.D.I., 1974-II, 1.ª parte: 305 y ss.; 1976-II, 1.ª 
parte: 161 y ss.; y 1978-II, 1.ª parte: 249 y ss.).

A partir de 1978 se han sucedido como relatores especiales los juristas Schwebel 
(1978-1981), Evensen (1982-1984), McCaffrey (1985-1992) y Rosenstock (1992-1994).
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Fruto de los diversos informes y propuestas ha sido la elaboración de un Proyecto 
de 33 artículos sobre el «Derecho de los cursos de agua internacionales para fines 
distintos de la navegación» que fue aprobado por el C.D.I. en julio de 1994 durante 
su 46.º período de sesiones. Igualmente la C.D.I. adoptó una «Resolución sobre las 
aguas subterráneas transfronterizas», en referencia a las aguas subterráneas confina-
das, no conectadas con un curso de agua; en ella la Comisión se muestra partidaria de 
aplicar a dichas aguas los mismos principios contenidos en el Proyecto de Artículos 
(vid. los textos en N.U., 1994: 153 y ss.). Finalmente, y sobre la base de este proyecto, 
la Asamblea General, mediante Resolución 51/299, ha adoptado la Convención sobre 
el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la 
navegación, de 21 de mayo de 1997, que todavía no ha entrado en vigor.

La Convención está dividida en siete partes, cuyo contenido pasamos a exponer 
a grandes rasgos:

La primera parte, que es de carácter introductorio, concreta una de las cuestiones 
más debatidas a lo largo de los trabajos de la Comisión: qué debe entenderse por cur-
so de agua internacional; así, conforme al art. 2: a) por «curso de agua» se entenderá 
un sistema de aguas de superficie y subterráneas que, en virtud de su relación física, 
constituyen un conjunto unitario y normalmente fluyen a una desembocadura común; 
b) por «curso de agua internacional» se entenderá un curso de agua algunas de cuyas 
partes se encuentran en Estados distintos.

Es de interés resaltar como novedad, la inclusión de las aguas subterráneas en 
la definición de «curso de agua»; inclusión argumentada por el Relator especial Ro-
senstock teniendo en cuenta, entre otras consideraciones, que «las aguas subterráneas 
representan un 97 por 100» del agua dulce de la tierra, con exclusión de los casquetes 
polares y glaciales, frente a la contenida en los lagos y ríos que en su conjunto no 
llegaba al 2 por 100» (N.U., 1994: 166).

Junto a estas disposiciones, la parte primera fija el ámbito de aplicación de 
la Convención (art. 1), y establece, además, que los Estados de un curso de agua 
internacional —esto es, aquellos en cuyo territorio «se encuentra parte de un curso 
de agua internacional»— pueden celebrar acuerdos bilaterales o multilaterales para 
aplicar o adaptar las normas contenidas en el proyecto de artículos, a las caracte-
rísticas y los usos de un determinado curso de agua internacional, o de parte de él 
(art. 3). Disposición, esta última, en la que se recoge el criterio mayoritario de la 
C.D.I., de orientar sus trabajos a la elaboración de un instrumento marco donde se 
incluyan principios y normas de carácter general, y que sirva de directriz para la 
negociación de «acuerdos de cursos de agua» adecuados a las distintas peculiarida-
des físicas y económicas de cada curso de agua.

Después de esta parte introductoria, las cuestiones básicas que se abordan en la 
Convención se refieren a los principios generales que rigen la materia (Parte II), a los 
procedimientos a seguir en relación con las nuevas medidas proyectadas en un curso 
de agua (Parte III), a la protección y preservación de los ecosistemas y la gestión de 
los cursos de agua (Parte IV), y a la prevención y el control de los peligros relacio-
nados con el agua (inundaciones, presencia de hielo, erosión, sequía...) (Parte V); 
cerrándose el proyecto de artículos con la Parte VI titulada «disposiciones diversas», 
y las cláusulas finales (Parte VII).

Del conjunto de la Convención interesa destacar los principios generales que rigen 
la materia y que están formulados en la Parte II, arts. 5 al 10. Estos principios son:
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a) Utilización y participación equitativa y razonables: principio en virtud del 
cual los Estados del curso de agua utilizarán dicho curso en su territorio de manera 
razonable y equitativa; debiendo también participar, de la misma manera, en su uso, 
aprovechamiento y protección.

En relación con el principio de participación equitativa hay que señalar como ob-
serva el relator McCaffrey, que su aplicación depende, en último término, de la buena 
fe y la cooperación entre los Estados; y que para su ejercicio resultan indispensables 
determinadas garantías de procedimiento como la notificación y consultas sobre los 
usos de cursos de agua previstos por los Estados interesados. Aspectos que, como 
veremos a continuación, se recogen también como principios generales.

b) La obligación de no causar daños sensibles: obligación que concierne a los 
Estados del curso de agua y que consiste en utilizar dicho curso sin causar daños sen-
sibles a otros Estados del curso de agua. La aplicación de este principio plantea, entre 
otros problemas, la necesidad de establecer los criterios y procedimientos para estimar 
cuándo un daño puede calificarse de «sensible».

c) La obligación general que tienen los Estados del curso de agua de cooperar entre 
sí a fin de lograr una utilización óptima, y una protección adecuada del curso de agua inter-
nacional; cooperación que deberá realizarse teniendo en cuenta los principios de igualdad 
soberana de todos los Estados, el respeto a su integridad territorial, y el provecho mutuo.

d) El intercambio regular entre los Estados del curso de agua, de los datos e informa-
ciones de que puedan disponer sobre el estado de los cursos de agua y las previsiones co-
rrespondientes (datos y previsiones de carácter hidrológico, meteorológico, ecológico, etc.).

La inclusión de este principio responde al convencimiento manifestado en la 
C.D.I., de que la regulación jurídica del uso y aprovechamiento de las aguas inter-
nacionales, no puede llevarse a cabo si no se cuenta con una información correcta y 
actualizada sobre el estado del curso de agua cuyo uso y aprovechamiento se desea 
regular; de aquí que se haya optado por formalizar jurídicamente el principio de «in-
tercambio regular de datos e información» como una concreción de la obligación que 
tienen los Estados del curso de agua de cooperar entre sí.

e) El último principio formulado hace referencia a la discusión sobre la prioridad 
o no de un uso de agua sobre los demás, en particular sí debería primar la navegación 
sobre el resto de usos y aprovechamientos de los cursos de agua internacionales. La 
Convención consagra el principio de igualdad entre todos los usos, estableciendo en su 
art. 10 que «ningún uso de un curso de agua internacional tiene en sí prioridad sobre otros 
usos» salvo que, en el caso concreto, exista una costumbre o un pacto en contrario.

De la situación doctrinal y convencional hasta ahora expuesta cabría apuntar dos 
ideas: una, la íntima relación existente entre la evolución conceptual y normativa de 
las aguas internacionales no marítimas y las prioridades económicas —comerciales o 
industriales— y relaciones políticas internacionales existentes en cada período históri-
co; otra, la incidencia cada vez más creciente que los estudios técnicos y económicos 
tienen en el proceso de codificación y desarrollo progresivo del derecho internacional.

6. LOS CANALES INTERNACIONALES

Interesa ante todo delimitar, a efectos jurídicos, la noción de «canales interna-
cionales», esto es concretar su concepto. A este efecto por canales internacionales 
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(también denominados interoceánicos) se entiende aquellas vías de agua, creadas ar-
tificialmente, que ponen en comunicación dos espacios marítimos y que están someti-
dos a un régimen internacional. Quedan excluidos, por tanto, los estrechos marítimos, 
formados de manera natural, y los canales construidos para poner en contacto dos cur-
sos de agua o cuencas hidrógráficas, que son objeto del Derecho de los cursos de agua.

A pesar de hallarse completamente en el territorio de un único Estado, sujetos 
en principio a la soberanía territorial del mismo, su carácter internacional deriva de 
la creación expresa, por vía convencional, de un régimen internacional para su uso 
y aprovechamiento. De esta manera no tienen el carácter de canales internacionales 
aquellos canales que carecen de dicho régimen de internacionalización, como puede 
ser, entre otros, el Canal de Corinto, que comunica los mares Jónico y Egeo.

El interés de terceros Estados en la navegación por ciertos canales, estratégica-
mente situados, es el motivo básico que explica la creación, muchos años atrás, de 
regímenes internacionales particulares que tienen en común la posibilidad de ejercer 
en ellos la libre navegación, aunque sometida a distintas condiciones.

La categoría de los canales internacionales comprende actualmente el Canal de Suez, 
el Canal de Panamá y el Canal de Kiel, aunque este último es objeto de discusión.

A) El Canal de Suez. Atraviesa territorio egipcio durante 160 kilómetros y conecta 
el Mar Rojo con el Mar Mediterráneo. Construido por iniciativa francesa fue inaugurado 
el 17 de noviembre de 1869 y su explotación fue concedida a la compañía constructora, la 
«Compañía Universal del Canal Marítimo de Suez», por un período de noventa y nueve 
años. Tras una primera etapa de sometimiento al Derecho interno, el régimen de inter-
nacionalización del Canal quedó establecido en la Convención de Constantinopla de 29 
de octubre de 1888, concluida por nueve potencias. En ella se preveían, como principios 
básicos: 1.º, libertad de navegación para buques mercantes; 2.º, libertad de tránsito para lo 
buques de guerra, con posibilidad excepcional de detención, en caso de necesidad y por un 
período máximo de veinticuatro horas, en los puertos de Suez y Port Said; y 3.º, neutraliza-
ción del Canal, prohibición de construir fortificaciones y de realizar en él actos de guerra.

La Compañía concesionaria fue nacionalizada por el Gobierno egipcio el 26 de 
julio de 1956, poco antes de la segunda guerra árabe-israelí, y justo después de la reti-
rada de las tropas inglesas que garantizaban la defensa del Canal, lo que motivó la ce-
lebración de una Conferencia de los Estados interesados en Londres, en agosto de ese 
mismo año. Las propuestas de creación de un Consejo del Canal y de una Asociación 
de usuarios fueron rechazadas por Egipto. El Consejo de Seguridad de las Naciones 
Unidas, mediante su Resolución 118 (1956), de 13 de octubre, acogió las peticiones 
de los usuarios, en especial, Francia y el Reino Unido, al establecer seis condiciones 
para la solución de la controversia. Entre ellas destacan la libertad de paso por el Ca-
nal, aunque se reconoce la soberanía de Egipto, y la determinación por acuerdo entre 
Egipto y los usuarios, de los derechos de tránsito y los gastos correspondientes. Tras 
la fracasada intervención anglo-británica de octubre-noviembre de 1956, el Gobierno 
egipcio declaró, el 24 de abril de 1957, su compromiso de respetar el espíritu y los 
términos fijados en la Convención de Constantinopla de 1888; Declaración que fue 
registrada por la Secretaría General de las Naciones Unidas (DEHAUSSY: 169-174).

No obstante la continuación del enfrentamiento con Israel comportó temporal-
mente la imposición de restricciones al tráfico de buques y mercancías israelíes, si 
bien la situación se normalizó tras la firma el 26 de marzo de 1979 de los Acuerdos 
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de Camp David entre Egipto e Israel, que reconocen expresamente la aplicabilidad a 
Israel de la Convención de Constantinopla.

B) El Canal de Panamá. Sus ochenta y un kilómetros conectan el Océano Atlán- 
tico con el Pacífico. Fue inaugurado el 15 de agosto de 1914. Los Estados Unidos 
habían apoyado la independencia de Panamá frente a Colombia que les había negado 
el permiso de construcción. Mediante el Tratado Hay-Bunau-Varilla, de 18 de no-
viembre de 1903, los Estados Unidos obtienen la concesión de uso a perpetuidad del 
Canal y de una Zona más amplia que lo incluye, el control jurisdiccional de la Zona, 
el monopolio de la construcción, y el control de la defensa del Canal. A cambio, los 
Estados Unidos se comprometen a garantizar militarmente la independencia de Pana-
má y a desembolsar una suma inicial y un pago anual. El Canal quedaba abierto a los 
buques de todas las naciones y era declarado zona neutral.

Los términos de este acuerdo fueron objeto de múltiples y continuadas protestas de 
Panamá, que pretendía su renegociación, dando lugar a ciertas modificaciones menores 
en sucesivos tratados de amistad y cooperación, en 1936 y 1955. Las relaciones entre 
ambos países se deterioraron en 1964, abriéndose un nuevo proceso de negociación, del 
que incluso llegó a ocuparse el Consejo de Seguridad en 1973, sin resultados materiales. 
Finalmente, el 7 de septiembre de 1977 se concluyó el «Tratado del Canal de Panamá» 
y el «Tratado relativo a la neutralidad permanente y al funcionamiento del Canal», co-
nocidos junto con otros instrumentos complementarios como Tratado Carter-Torrijos 
(I.L.M., 1977: 1022), siendo intercambiados los respectivos instrumentos de ratificación 
el 1 de abril de 1979, aunque afectados significativamente por distintas reservas y decla-
raciones (I.L.M., 1978: 817). Entraron en vigor el 1 de octubre del mismo año.

El Tratado del Canal de Panamá presenta los siguientes aspectos destacables: 
 a) abrogación de todos los acuerdos anteriores y reconocimiento de la soberanía de Pa-
namá sobre la Zona, lo que supone la asunción por Panamá de la plena jurisdicción 
sobre la misma y la aplicación de las leyes panameñas en las áreas cedidas a los Estados 
Unidos; b) concesión a los Estados Unidos de la regulación del tránsito del Canal; c) 
creación de una «Comisión del Canal de Panamá», organismo público creado y regu-
lado por la legislación de los Estados Unidos, para la gestión del mismo hasta el 31 de 
diciembre de 1999; d) hasta esa fecha, mantenimiento por los Estados Unidos de la res-
ponsabilidad de la defensa del Canal, y e) estipulación de pagos anuales a Panamá por 
la explotación del Canal y el uso de instalaciones. A partir del 31 de diciembre de 1999, 
Panamá asumió la responsabilidad total de la Administración, operatividad y manteni-
miento del Canal, cumpliendo con sus responsabilidades mediante una entidad guber-
nalmental denominada «Autoridad del Canal de Panamá», creada por la Constitución 
Política de la República de Panamá y organizada por una Ley de 11 de junio de 1997.

El Tratado relativo a la neutralidad permanente y al funcionamiento del Canal ca-
lifica a éste como «vía acuática de tránsito internacional permanentemente neutral»  
(art. 1). En consecuencia permanecerá abierto al tránsito pacífico de los buques de todas 
las naciones, en régimen de igualdad. Este Tratado incluye un Protocolo relativo a la 
neutralidad del Canal, en tiempo de paz o de guerra abierto a la adhesión de todos los Es-
tados; España lo hizo con efectos de 13 de abril de 1981 (B.O.E. de 26 de mayo de 1981).

C) El Canal de Kiel. Situado en el territorio de Alemania, sus noventa y ocho 
kilómetros comunican el Mar del Norte con el Mar Báltico. Fue inaugurado en 1895. 
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Tras una primera etapa como vía regulada por el Derecho interno, los arts. 380 a 386 
del Tratado de Versalles de 1919 establecen su internacionalización. El Canal queda 
abierto a todos los buques de todas las naciones que se hallen en paz con Alemania, 
que asegurará su administración. Se establece igualmente la prohibición de construir 
fortificaciones en la zona. Alemania conserva sus poderes de reglamentación en ma-
teria de polícia, de protección sanitaria o de aduanas.

El Tribunal Permanente de Justicia Internacional tuvo ocasión de pronunciarse en 
1923 sobre el régimen del Canal de Kiel en la sentencia relativa al asunto del vapor Wim-
bledon, en que se discutía la negativa alemana a admitir el paso del mercante británico 
Wimbledon, que transportaba material bélico a Polonia, durante la guerra entre la Unión 
Soviética y Polonia; negativa justificada por la neutralidad alemana en dicho conflicto. So-
bre la base de la superioridad del Tratado de Versalles sobre las leyes alemanas, el Tribu-
nal falló contra Alemania, reconociendo el derecho de paso de todos los buques, también 
en tiempo de guerra; señalando además la compatibilidad entre el estatuto de neutral del 
Estado ribereño y el tránsito de buques beligerantes por el Canal (C.P.J.I., Serie A, n. 1).

El Tratado de Versalles fue denunciado por Alemania en 1936, aunque el régimen 
internacional fue nuevamente confirmado en 1945, tras la Segunda Guerra Mundial. 
No obstante, el paso de buques de guerra extranjeros ha sido sometido a autorización 
previa, que debe emitir Alemania.
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CAPÍTULO XXIV *

LOS ESPACIOS DE INTERÉS INTERNACIONAL (III): 
EL ESPACIO ULTRATERRESTRE

1. IDEAS GENERALES

Hasta la segunda mitad del siglo xx el llamado espacio ultraterrestre no sería 
objeto de reglamentación jurídica. Sólo a partir del momento en que fue posible 
poner en orbita el primer sputnik —lanzado por la U.R.S.S., el 4 de octubre de 
1957— es cuando se comenzaría a constatar la necesidad de reglamentar el ejer-
cicio de las actividades de exploración, utilización y aprovechamiento de dicho 
espacio.

Desde el lanzamiento del primer satélite artificial, los extraordinarios avances que 
han experimentado la ciencia y la tecnología espaciales han permitido, entre otras 
muchas cosas, el desarrollo de vuelos espaciales tripulados, la presencia de hombres 
y vehículos en la Luna, y la colocación de estaciones espaciales, todo lo cual ha po-
sibilitado no sólo la realización de trascendentales actividades de exploración y utili-
zación del espacio ultraterrestre, sino también el haber alcanzado ya muy importantes 
aplicaciones prácticas, con consecuencias muy directas para individuos y Estados, en 
campos tan relevantes como las telecomunicaciones, la radiodifusión, la meteorolo-
gía, la teleobservación, la navegación y la geodesia.

2. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE COMPONEN
 EL DERECHO DEL ESPACIO ULTRATERRESTRE

Ante un tan espectacular desarrollo de las actividades estatales en el espacio ul-
traterrestre, se iniciaría, como decimos, una intensa y progresiva reglamentación jurí-
dico-internacional.

A partir de las postrimerías de la década de los cincuenta se comienzan a elaborar 
construcciones jurídicas —bajo denominaciones diversas, como las de «Derecho del 
Espacio Extraterrestre», «Interplanetario», «Espacial» y «Cósmico», preferentemen-
te—, de la mano no sólo de autores como Quadri, Jenks, Chaumont, Lachs, Seara, 
Cocca..., sino también de Institutos Científicos como el Comité para las Investiga-
ciones Espaciales (C.O.S.P.A.R.), la International Law Association, el Instituto de 
Derecho del Espacio de la Federación Astronáutica Internacional y el Institut de Droit 
International, especialmente en su Reunión de Bruselas de 1963.

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. JorGe PueYo Losa, Catedrático de Derecho Inter-
nacional Público y Relaciones Internacionales de la Universidad de Santiago de Compostela.
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En el plano de la preparación de los instrumentos internacionales debemos desta-
car la Organización de las Naciones Unidas, que ya el 12 de diciembre de 1959 creó 
la «Comisión sobre la utilización del espacio ultraterrestre con fines pacíficos» por la 
Resolución 1472 (XIV) de la Asamblea General, contando para el desempeño de sus 
funciones con dos Subcomisiones permanentes: la Subcomisión de Asuntos Jurídicos 
y la Subcomisión de Asuntos Científicos y Técnicos. Sobre la base de los trabajos 
desarrollados por esta Comisión, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha 
procedido a aprobar importantes Resoluciones en la materia, que darían paso, así, a 
la posterior entrada en vigor de los distintos instrumentos convencionales que hoy 
componen el Derecho del espacio ultraterrestre.

Destaca en primer lugar la «Declaración sobre los principios que deben regir las 
actividades de los Estados en la exploración y utilización del espacio ultraterrestre», 
contenida en la Resolución 1962 (XVIII) de 13 de diciembre de 1963, y la posterior 
Resolución 2222 (XXI) de 19 de diciembre de 1966, en la que se recogía el Tratado 
sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploración 
y utilización del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, abier-
to a la firma el de 27 de enero de 1967, y que entraría en vigor el 10 de octubre del 
mismo año —España se adhirió el 27 de noviembre de 1968 (B.O.E. de 4 de febrero 
de 1969)—.

Posteriormente, y en orden a procurar el desarrollo de los grandes principios y 
objetivos contenidos en el Tratado de 1967, se aprobaría la Resolución 2345 (XXII) 
de 19 de diciembre de 1967, en la que se recoge el Acuerdo sobre el salvamento y la 
devolución de astronautas y la restitución de objetos lanzados al espacio ultraterres-
tre, abierto a la firma el 22 de abril de 1968, y que entraría en vigor el 3 de diciembre 
del mismo año —España se adhirió el 23 de enero de 2001, entrando en vigor el 23 
de febrero de 2001 (B.O.E de 8 de junio de 2001)—; la Resolución 2777 (XXVI) de 
29 de noviembre de 1971, en la que se recoge el Convenio sobre la responsabilidad 
internacional por daños causados por objetos espaciales, abierto a la firma el 29 de 
marzo de 1972, y que entraría en vigor el 1 de septiembre del mismo año —España lo 
ratificó el 2 de enero de 1980 (B.O.E. de 2 de mayo de 1980)—; la Resolución 3235 
(XXIX) de 12 de noviembre de 1974, en la que se recoge el Convenio sobre el Regis-
tro de objetos lanzados al espacio ultraterrestre, abierto a la firma el 14 de enero de 
1975, y que entraría en vigor el 15 de septiembre de 1976 —España se adhirió el 20 
de diciembre de 1978 (B.O.E. de 29 de enero de 1979)—; y la Resolución 34/68 de 5 
de diciembre de 1979, en la que se recoge el Acuerdo que debe regir las actividades de 
los Estados en la Luna y otros cuerpos celestes, abierto a la firma el 18 de diciembre 
de 1979, y que entraría en vigor el 11 de julio de 1984.

Este importante paquete de instrumentos internacionales debería haber ido am-
pliándose y concretándose a medida que los avances de la ciencia y la tecnología espa-
ciales siguen permitiendo alcanzar resultados que poco a poco han ido convirtiendo la 
ciencia ficción en realidad, tal como ha quedado patentizado en la Primera, Segunda 
y Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre la exploración y utilización del 
espacio ultraterrestre con fines pacíficos (celebradas en Viena, en 1968, 1982 y 1999, 
respectivamente). Ahora bien, frente a la rapidez y «volumen», en palabras de Gutié-
rrez esPaDa, del éxito alcanzado en sus primeras etapas por el Derecho del espacio, 
se va a producir, a partir fundamentalmente de 1979, una ralentización del proceso de 
producción normativa, y por tanto una situación de crisis, como sigue diciendo este 
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autor, de esta «rama» del Derecho Internacional Público, tal como lo demuestra el 
hecho de que a partir de esa fecha no se haya alumbrado en esta materia sino Decla-
raciones de Principios contenidas en Resoluciones puramente recomendatorias de la 
A.G.N.U. (Gutiérrez esPaDa: «La crisis...», 246, 254).

3. CONCEPTO Y DELIMITACIÓN DEL ESPACIO ULTRATERRESTRE. 
 LA ÓRBITA GEOESTACIONARIA

Ni el Tratado de 1967 ni los demás instrumentos internacionales que conforman 
el Derecho del espacio ultraterrestre aportan una definición de este espacio, ni tampo-
co facilitan una determinación de sus límites con relación al espacio aéreo. Cuestión 
que tampoco resuelve, por su parte, como ya hemos visto, la Convención de Chicago 
sobre Aviación Civil Internacional de 1944, en tanto no contiene una definición y de-
limitación precisas de espacio aéreo (ver supra Capítulo XVIII).

A nivel doctrinal, y en la Subcomisión de Asuntos Jurídicos de la Comisión sobre 
el espacio ultraterrestre de las Naciones Unidas, se han defendido muchas teorías para 
solucionar esta cuestión. Cabría sintetizarlas, de acuerdo con un autor español, en 
torno a aquellas que se basan en criterios científicos —consistentes bien en situar el 
límite en el lugar en el que acaba la atmósfera, bien en situarlo en el límite del campo 
gravitatorio terrestre—, en criterios funcionales —que atienden a la altura en la que 
es posible el vuelo en la atmósfera de una aeronave, o bien al punto más bajo en el 
cual haya sido colocado en órbita alrededor de la Tierra un satélite artificial—, y en 
criterios zonales, o sea, considerar que el espacio aéreo posee un límite máximo de 90, 
100 ó 110 kilómetros de altura (FernánDez ToMás: 52-53).

En cualquier caso, sigue pendiente de solución la cuestión de determinar las fron-
teras entre el espacio aéreo y el espacio ultraterrestre. Y aunque los países occidenta-
les y cierto sector doctrinal vienen manteniendo que no parece necesario ni urgente 
establecer el límite inferior del espacio exterior, porque ello no ha impedido un am-
plio desarrollo del Derecho del espacio ultraterrestre, creemos que sería conveniente 
proceder a dicha delimitación por el hecho precisamente de tratarse de dos espacios 
dominados por un régimen jurídico tan distinto: soberanía estatal en el espacio aéreo, 
y no apropiación y libertad en el espacio ultraterrestre.

En este punto se ha suscitado, además, un problema particular relacionado con lo 
que se conoce como órbita geoestacionaria o, más específicamente, como la órbita de 
los satélites sincrónicos geoestacionarios. La órbita geoestacionaria se sitúa a 35.871 
kilómetros sobre la línea ecuatorial de la Tierra, y en ella el período de rotación de un 
satélite artificial es sincrónico y, por tanto, es igual respecto al período de rotación de 
la Tierra alrededor de su eje (satélite sincrónico), lo que permite a un satélite colocado 
en esta órbita —por fuerzas artificiales, pero que se mantiene en ella por las propias 
fuerzas naturales y los atributos físicos de la misma— aparecer estacionario en el 
cielo cuando es visto desde la Tierra (satélite geoestacionario).

Esta órbita constituye un recurso natural excepcional, y de gran interés para di-
versas técnicas espaciales como las comunicaciones, la radiodifusión, la retransmisión 
de datos desde satélites, la meteorología, etc.; y, aunque no es un recurso agotable, la 
órbita geoestacionaria tampoco es un recurso natural ilimitado. Es por ello por lo que, 
con independencia de ciertas reivindicaciones de soberanía planteadas en su momen-
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to por los Estados ecuatoriales (Brasil, Colombia, Congo, Ecuador, Indonesia, Kenia, 
Uganda y Zaire) sobre los segmentos de la órbita geoestacionaria situada encima de sus 
respectivos territorios nacionales (Declaración de Bogotá de 1976...), se persigue en la 
actualidad, como veremos, articular un régimen equitativo para la utilización de la órbi-
ta geoestacionaria, en la medida en que, tratándose de un recurso natural limitado, está 
fuertemente saturada por la colocación de satélites de países desarrollados, como ven-
dría a reconocerlo en diversas ocasiones la Unión Internacional de Telecomunicaciones.

4. PRINCIPIOS CONTENIDOS EN EL TRATADO SOBRE EL ESPACIO 
 ULTRATERRESTRE DE 1967

Los grandes principios que rigen el Derecho del espacio ultraterrestre vienen de-
finidos en el Tratado General del Espacio de 1967.

La exploración y utilización del espacio ultraterrestre deberá hacerse «en prove-
cho y en interés de todos los países», sea cual fuere su grado de desarrollo económico 
y científico, «e incumben a toda la humanidad», tal como se dispone en el art. I, pá-
rrafo primero, del Tratado de 1967. Se trata de una proclamación en la que se percibe 
el mismo valor y significado que encierra el actual concepto de Patrimonio Común 
de la Humanidad aplicado a otros espacios, y que resulta de extraordinario interés 
en la medida en que esta referencia a la «humanidad» como sujeto al que incumbe la 
exploración y utilización de dicho espacio va a condicionar directamente el contenido 
de todos los demás principios que rigen el Derecho del espacio ultraterrestre.

Sobre esta base, los grandes principios recogidos en el Tratado de 1967 son los 
siguientes:

1.º El de libertad de exploración y utilización del espacio ultraterrestre a todos 
los Estados sin discriminación (art. I).

2.º El de igualdad en la exploración y utilización (art. I). Como es obvio, la re-
ferida igualdad es más teórica que real; pero el propio Tratado impone, como vimos, 
su correctivo a la desigualdad de hecho al prescribir que

«deberá hacerse en provecho y en interés de todos los países, sea cual fuere el grado de desarrollo 
económico y científico».

3.º El de no apropiación, ya que se prescribe que

«el espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, no podrán ser objeto de apropia-
ción nacional por reivindicación de soberanía, uso u ocupación, ni de ninguna otra manera» (art. II).

4.º El de utilización para fines pacíficos, ya que se prohíbe expresamente la 
colocación en órbita de armas nucleares ni de otro tipo de destrucción masiva, em-
plazarlas o colocarlas en el espacio ultraterrestre y establecer bases, instalaciones y 
fortificaciones militares o efectuar ensayos con fines militares (art. IV).

5.º El principio de imputabilidad de responsabilidad a los Estados por las acti-
vidades que realicen en el espacio ultraterrestre sus organismos gubernamentales o no 
gubernamentales. En el caso de actividades realizadas por una Organización interna-
cional serán imputables a ésta y a los Estados partes en la misma (art. VI).
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6.º El principio de cooperación y asistencia mutua en las referidas actividades 
(art. IX) y, finalmente,

7.º El principio de subordinación al D.I., ya que, según se prescribe en el art. III 
del Tratado,

«los Estados partes [...] deberán realizar sus actividades de exploración y utilización [...] de con-
formidad con el Derecho Internacional, incluida la Carta de las Naciones Unidas [...]».

En particular, por lo que se refiere al principio de utilización para fines pacíficos, la 
AGNU ha vuelto, en estos últimos años, a manifestar su preocupación por la posibilidad 
de que se inicie una carrera de armamentos en el espacio ultraterrestre, instando a todos 
los Estados, en particular a los que poseen una capacidad importante en materia espacial, a 
que contribuyan activamente al logro del objetivo de impedir el desarrollo de dicha carrera 
armamentística; en la medida en que el régimen jurídico aplicable al espacio ultraterrestre 
no garantiza de por sí la prevención de la carrera de armamentos  es necesario consolidar 
y reforzar ese régimen y aumentar su eficacia, a cuyo efecto la conclusión del proyecto 
de tratado sobre la prevención del emplazamiento de armas en el espacio ultraterrestre y 
de la amenaza o el uso de la fuerza contra los objetos lanzados al espacio ultraterrestre, 
que China y la Federación de Rusia presentaron ante la Conferencia de Desarme en 2008, 
evitaría una carrera armamentística en el espacio ultraterrestre (Res. 65/97, 65/68, 65/44). 
Si, como afirma Gutiérrez esPaDa, la desmilitarización del espacio es un factor clave 
de la seguridad global, parece clara la conveniencia de reformar el Derecho Internacional 
vigente a fin de dotarle de un sistema de normas que prohíba a todos todo uso militar del 
espacio, la Luna y demás cuerpos celestes («La política...»).

5. LA LUNA Y LOS CUERPOS CELESTES

El Tratado de 1967 contiene ya muy amplias referencias a la Luna y otros cuer-
pos celestes, siéndoles aplicables, por tanto, los principios que rigen en general en el 
espacio ultraterrestre.

Ahora bien, la llegada del hombre a la Luna en 1969 suscitó la necesidad de proceder 
a una regulación más detallada de las posibles actividades de exploración y explotación de 
los recursos de la Luna y otros cuerpos celestes, adoptándose así, en 1979, el Acuerdo que 
debe regir las actividades de los Estados en la Luna y otros cuerpos celestes.

En el Acuerdo de 1979, que resulta de aplicación a la Luna y otros cuerpos celes-
tes del sistema solar distintos de la Tierra —excepto en los casos en que, con respec-
to a alguno de esos cuerpos celestes, entren en vigor normas jurídicas específicas— 
(art. 1), se persiguen cuatro objetivos fundamentales: 1) evitar que la Luna se convier-
ta en zona de conflictos internacionales; 2) favorecer la igualdad entre los Estados en 
la exploración y utilización de la Luna y otros cuerpos celestes; 3) regular los benefi-
cios que se puedan derivar de la exploración y explotación de sus recursos naturales; 
y  4) promover el máximo grado de cooperación internacional.

1) En el Acuerdo de 1979 se dispone que todos los Estados partes utilizarán la 
Luna exclusivamente con fines pacíficos —al igual que ya se preveía en el Tratado de 
1967 (art. IV)—; prohibiéndose no sólo recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza 
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—así como cualquier otro acto hostil— en la Luna, sino también poner en órbita alre-
dedor de ésta objetos portadores de armas nucleares o de cualquier otro tipo de armas 
de destrucción en masa, ni colocar o emplear esas armas sobre o en la Luna, así como 
establecer bases, instalaciones y fortificaciones militares (art. 3).

2) En la misma línea también que el principio de libertad e igualdad proclamado 
en el Tratado de 1967 (art. I), en el Acuerdo de 1979 se dispone que los Estados par-
tes tienen derecho a explorar y utilizar la Luna sin discriminación de ninguna clase, 
y sobre una base de igualdad (art. 11.4); a cuyo efecto se declara que la Luna y sus 
recursos naturales son Patrimonio Común de la Humanidad (art. 11.1), no pudiendo 
ser objeto de apropiación nacional mediante reclamaciones de soberanía, por medio 
del uso o la ocupación, ni por ningún otro medio (art. 11.2); apuntándose también 
que ni la superficie ni la subsuperficie de la Luna, ni ninguna de sus partes o recursos 
naturales podrán ser propiedad de ningún Estado, organización internacional intergu-
bernamental o no gubernamental, organización nacional o entidad no gubernamental, 
ni de ninguna persona física (art. 11.3).

3) De acuerdo con los principios anteriores, la exploración y utilización de la 
Luna incumbirán a toda la Humanidad y se efectuarán en provecho y en interés de todos 
los países, sea cual fuere su grado de desarrollo económico y científico, teniéndose de-
bidamente en cuenta los intereses de las generaciones actuales y venideras, así como la 
necesidad de promover niveles de vida más altos y condiciones de progreso y desarrollo 
económico y social de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas (art. 4).

Concretamente al realizar actividades de investigación científica que serán libres 
para todos los Estados partes, éstos, si bien tendrán derecho a recoger y extraer de la 
Luna muestras de sus minerales y otras sustancias permaneciendo a su disposición y 
pudiendo utilizarlas con fines científicos, tendrán en cuenta la conveniencia de poner 
parte de esas muestras a disposición de otros Estados partes interesados y de la comu-
nidad científica internacional para la investigación científica (art. 6).

Junto a ello, y por lo que se refiere a la explotación de los recursos naturales de la 
Luna, los Estados partes se comprometen a establecer, cuando esa explotación esté a punto 
de llegar a ser posible, un régimen internacional (art. 11.5) articulado en torno a los princi-
pios y objetivos siguientes: a) el desarrollo ordenado y seguro de los recursos naturales de 
la Luna; b) la ordenación racional de esos recursos; c) la ampliación de las oportunidades 
para el uso de esos recursos; y d) una participación equitativa de todos los Estados partes 
en los beneficios obtenidos de esos recursos, teniéndose especialmente en cuenta los in-
tereses y necesidades de los países en desarrollo, así como los esfuerzos de los países que 
hayan contribuido directa o indirectamente a la explotación de la Luna (art. 11.7).

4) Todas las actividades relativas a la exploración y utilización de la Luna se guia-
rán —en la línea de lo dispuesto en el art. IX del Tratado de 1967— por el principio de 
la cooperación y la asistencia mutua, debiendo ser lo más amplia posible y llevarse a 
cabo sobre una base multilateral o bilateral o por conducto de organizaciones interna-
cionales gubernamentales (art. 4.2). Concretamente los Estados, además de informar al 
Secretario General de las Naciones Unidas, al público y a la comunidad científica inter-
nacional, en toda la medida de lo posible, de sus actividades relativas a la exploración 
y utilización de la Luna, proporcionarán respecto de cada misión información sobre los 
objetivos y la duración de la misma, así como sobre los resultados alcanzados y sobre 
cualquier fenómeno descubierto que pueda poner en peligro la vida o la salud humanas 
y cualquier indicio de vida orgánica (art. 5). Y junto a los deberes de asistencia a las per-
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sonas y objetos en peligro, a los que nos referiremos más adelante, se dispone también 
que todos los vehículos espaciales, el equipo, el material, las estaciones y las instala-
ciones pertenecientes a un Estado que se encuentren en la Luna serán accesibles a los 
demás Estados con el fin de comprobar que sus actividades de exploración y utilización 
de la Luna son compatibles con las disposiciones de este Acuerdo (15.1).

Además, los Estados, al explorar y utilizar la Luna, tomarán las medidas necesarias 
para que no sólo no se perturbe el actual equilibrio de su medio, como consecuencia de la 
introducción en él de modificaciones nocivas, por su contaminación perjudicial con sustan-
cias que le sean ajenas o de cualquier otro modo, sino que tampoco perjudiquen el medio 
de la Tierra por la introducción de sustancias extraterrestres, o de cualquier modo (art. 7.1); 
debiendo informar acerca de las zonas de la Luna que tengan especial interés científico a fin 
de que se considere la posibilidad de declarar esas zonas reservas científicas internaciona-
les, para las que han de concertarse acuerdos de protección especiales (art. 7.3).

6. LAS PERSONAS Y LOS OBJETOS EN EL ESPACIO ULTRATERRESTRE

A) jurisDicción Y control

Aunque, como ya hemos visto, el espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros 
cuerpos celestes, es considerado como Patrimonio Común de la Humanidad, no pu-
diendo ser objeto de apropiación nacional, los Estados parte en cuyo registro figure un 
objeto lanzado al espacio ultraterrestre retendrán, de acuerdo con el Tratado sobre el 
espacio ultraterrestre de 1967, su jurisdicción y control sobre tal objeto, así como sobre 
todo el personal que vaya en él, mientras se encuentre en el espacio ultraterrestre o en 
un cuerpo celeste. De la misma manera, el derecho de propiedad de los objetos lanza-
dos al espacio ultraterrestre, incluso los objetos que hayan descendido o se construyan 
en un cuerpo celeste, y de sus partes componentes, no sufrirá ninguna alteración mien-
tras estén en dicho espacio o cuerpos, ni en su retorno a la Tierra (art. VIII).

En este mismo sentido se expresa el Acuerdo que debe regir las actividades de los 
Estados en la Luna y otros cuerpos celestes de 1979, al declarar que, aunque el empla-
zamiento de personal, vehículos espaciales, equipo, material, estaciones e instalaciones 
sobre o bajo la superficie de la Luna, incluidas las estructuras unidas a su superficie o 
subsuperficie, no creará derechos de propiedad sobre la superficie o subsuperficie de la 
Luna o parte alguna de ella (art. 11.3), los Estados retendrán, sin embargo, la jurisdic-
ción y el control sobre el personal y los objetos, no resultando afectado el derecho de 
propiedad sobre los mismos por el hecho de que se hallen en la Luna (art. 12.1).

Planteada así la cuestión, parece necesario concretar qué se entiende por objeto 
espacial. Y a este respecto hay que advertir que no existe todavía una terminología y 
una definición uniformes, pese a constituir un elemento indispensable para solucionar 
el problema de su status jurídico.

El Tratado de 1967 se refiere a los objetos lanzados al espacio ultraterrestre, incluso 
los objetos que hayan descendido o se construyan en un cuerpo celeste, y a sus partes 
componentes (art. 8), aludiendo, por su parte, el Acuerdo sobre la Luna de 1979 a los 
vehículos espaciales, el equipo, el material, las estaciones y las instalaciones que se 
encuentren en la Luna (art. 12). Y tanto el Convenio sobre responsabilidad internacio-
nal por daños de 1972 como el Convenio sobre registro de objetos de 1975 se limitan a 
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especificar que el término «objeto espacial» denotará también «las partes componen-
tes de un objeto espacial, así como el vehículo propulsor y sus partes» [art. 1.d) y b), 
respectivamente]. Esta indefinición produce, como se ha dicho, la más absoluta incer-
tidumbre jurídica, pues parece que se da por sentado un concepto que jurídicamente 
no existe y no suministra criterio alguno que nos permita identificar qué es en realidad 
un objeto espacial (Gutiérrez EsPaDa: La responsabilidad internacional..., 73).

En cualquier caso, y aun sin dejar de reconocer la vaguedad que sigue caracte-
rizando a la formulación que a continuación se expresa, podríamos afirmar que un 
objeto espacial es todo objeto lanzado en órbita terrestre o más allá —tal como se 
afirma en el art. 11.1 del Convenio sobre el registro de objetos de 1975—, con todas 
sus partes componentes, incluidas aquellas que se separen o desprendan del mismo 
por razones programadas o eventualmente, así como los objetos que hayan descendido 
o se construyan en un cuerpo celeste, incluidos, entre otros, los vehículos espaciales, 
el equipo, el material y las estaciones.

En los últimos tiempos, los avances tecnológicos han permitido construir ciertos 
«objetos aeroespaciales» («vehículo aeroespacial»), cuya singularidad radica en el he-
cho de que puede, como un avión, despegar con despegue horizontal, y autónomo de 
la pista de un aeropuerto, evolucionar por el espacio aéreo y penetrar en el espacio 
extraatmosférico para introducirse en órbita terrestre y regresar al espacio aéreo, con 
el fin de aterrizar en el mismo u otro aeropuerto de la tierra» (faraMiñán: «Análisis 
jurídico...», 337); lo que, sin duda, suscita la dificultad añadida de determinar si estos 
nuevos ingenios entran o no en la categoría genérica de «objeto espacial», teniendo en 
cuenta sus especiales características de objeto aéreo y espacial, y el hecho, por tanto, de 
que sus actividades se vean afectadas tanto por el Derecho del espacio aéreo como por el 
Derecho del espacio ultraterrestre (faraMiñán: «Análisis jurídico...», 337-338).

De la misma forma, el término «persona» o «personal» parece necesitar una cla-
rificación, sobre todo cuando también aquí la terminología empleada en los distintos 
instrumentos internacionales es muy diversa: el Tratado de 1967 se refiere a la figura 
de los «astronautas» —considerados como «enviados de la Humanidad en el espacio 
ultraterrestre»— (art. V) y al «personal» que vaya en un objeto espacial (art. VIII), ex-
presión esta última incluida también en otros instrumentos, junto a la de «tripulación» 
de una nave espacial (Acuerdo sobre el salvamento y la devolución de astronautas 
y la restitución de objetos lanzados al espacio ultraterrestre de 1968). En todo caso, 
tiende a admitirse que dichos términos se refieren a todas las personas que viajen en 
un objeto espacial, incluidos tanto los miembros de la tripulación stricto sensu, como 
cualquier otro personal militar, técnico o científico que se encuentre en el mismo.

B) salVaMento Y DeVolución De Personas Y objetos

Se ha dicho que el corpus iuris spatialis no podría jamás considerarse completo 
sin un conjunto de normas que regule, en forma ordenada, lo que es un principio hu-
manitario básico del Derecho de Gentes: el salvamento de naves y de su tripulación 
en situaciones de emergencia y peligro; habiéndose constatado la necesidad de adop-
tar estas normas específicas a raíz de comenzar a producirse la caída y el descenso 
de objetos espaciales en territorios distintos del Estado responsable del lanzamiento 
(MarcHán: 406-407).
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Ya en el Tratado de 1967 se establecía, como deber fundamental, la cooperación 
en materia de salvamento de astronautas y devolución de objetos lanzados al espacio 
(arts. V, pfo. primero, y VIII, in fine).

Ahora bien la adopción del Acuerdo sobre el salvamento y la devolución de as-
tronautas y la restitución de objetos lanzados al espacio ultraterrestre de 1968 vino a 
desarrollar y concretar aquella obligación, al establecer que en caso de que un Estado 
parte sepa o descubra que la tripulación de una nave espacial ha sufrido un accidente, 
se encuentra en situación de peligro o ha realizado un aterrizaje forzoso o involuntario 
en un territorio colocado bajo su jurisdicción, en alta mar o en cualquier otro lugar 
no colocado bajo la jurisdicción de ningún Estado, o que un objeto espacial ha vuelto 
a la Tierra y se encuentra colocado en alguno de esos espacios, queda sujeto a los 
siguientes deberes: 1) notificarlo a la autoridad de lanzamiento —o a hacerlo público 
en caso de no poder identificarse dicha autoridad— y al Secretario General de las 
Naciones Unidas (arts. 1 y 5.1); 2) prestar la asistencia y ayuda necesarias para salvar 
la tripulación (arts. 2 y 3), y adoptar, a petición de la autoridad de lanzamien to, todas 
las medidas que juzgue factibles para recuperar el objeto espacial (art. 5.2); y 3) de-
volver con seguridad y sin demora la tripulación a los representantes de la autoridad 
de lanzamiento (art. 4) y restituir el objeto espacial a petición de los responsables del 
lanzamiento, pudiendo ser retenido poniéndolo a su disposición, y exigir que se faci-
liten datos de identificación antes de su restitución (art. 5.3). Los Estados sólo quedan 
obligados, sin embargo, a adoptar las medidas que sean posibles o cuando se hallen 
en condiciones de ponerlas en práctica, por donde nos encontraríamos realmente ante 
una obligación de comportamiento y no de resultado (Pastor RiDruejo: 438).

Estas disposiciones resultan completadas por la regulación sobre la asistencia y 
ayuda a las personas que se encuentren en el espacio ultraterrestre y en los cuerpos 
celestes, y la restitución de objetos en dicho espacio, contenida en el Tratado de 1967 
y en el Acuerdo sobre la Luna de 1979. En el Tratado de 1967 se disponía que, al reali-
zar actividades en el espacio ultraterrestre y en los cuerpos celestes, los astronautas de 
un Estado parte en el Tratado deberán prestar toda la ayuda posible a los astronautas 
de los demás Estados; debiendo informar los Estados parte sobre los fenómenos por 
ellos observados en el espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, 
que puedan constituir un peligro para la vida o salud de los astronautas (art. 5). El 
Acuerdo sobre la Luna de 1979 dispone también que los Estados partes adoptarán 
todas las medidas «practicables» para proteger la vida y la salud de las personas que 
se encuentren en la Luna; debiendo ofrecer refugio en sus estaciones, instalaciones, 
vehículos o equipo a las personas que se encuentren en peligro en la Luna (arts. 10 
y 12.3). A los vehículos espaciales, las instalaciones y equipos o partes de sus com-
ponentes que se encuentren en la Luna, cuando sean hallados fuera del lugar para el 
que estaban destinados, se les aplicarán las medidas sobre restitución de los objetos 
lanzados al espacio ultraterrestre contenidas en el Acuerdo de 1968.

C) reGistro De objetos

La aplicación del Derecho internacional que rige la exploración y utilización del 
espacio ultraterrestre hace necesario identificar los objetos espaciales lanzados al es-
pacio, y por tanto al Estado responsable del lanzamiento. Ya hemos visto que, en el 
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Acuerdo sobre el salvamento y la devolución de astronautas y la restitución de objetos 
lanzados al espacio ultraterrestre, se dispone que la autoridad de lanzamiento deberá 
facilitar, a quien lo solicite, datos de identificación antes de la restitución de un objeto 
que ha lanzado al espacio ultraterrestre. De la misma manera, como vamos a ver, para 
exigir la responsabilidad de los Estados de lanzamiento por los daños causados por 
sus objetos espaciales, resulta preciso proceder a la identificación de los mismos.

Por ello el Convenio sobre registro de los objetos lanzados al espacio ultraterres-
tre de 1975 establece un sistema obligatorio de registro, disponiendo que los Estados 
que lancen o promuevan el lanzamiento de un objeto espacial en órbita terrestre o más 
allá (Estado de lanzamiento) registrarán el objeto espacial por medio de su inscripción 
en un registro apropiado que llevarán a tal efecto, notificando al Secretario General de 
las Naciones Unidas la creación de dicho Registro; cuando haya dos o más Estados 
de lanzamiento con respecto a cualquier objeto espacial, dichos Estados determinarán 
conjuntamente cuál de ellos inscribirá el objeto —Estado de registro— (art. II).

Además, todo Estado de registro proporcionará al Secretario General de las Nacio-
nes Unidas, «en cuanto sea factible», información sobre cada objeto espacial inscrito 
en su registro: nombre del Estado o Estados de lanzamiento; una designación apropiada 
del objeto espacial o su número de registro; fecha y territorio o lugar del lanzamiento; 
parámetros orbitales básicos; y función general del objeto espacial (art. IV).

Junto a estos registros nacionales, el Secretario General de las Naciones Unidas 
llevará un Registro en el que se inscribirá la información anteriormente descrita; es 
decir, un registro central de los objetos lanzados al espacio ultraterrestre, siendo el 
acceso a la información consignada en el mismo pleno y libre (art. III).

Cuando un Estado no haya podido identificar un objeto espacial que le haya causado 
algún daño o a alguna de sus personas físicas o morales, o que pueda ser de carácter 
peligroso o nocivo, podrá solicitar asistencia de los demás Estados para la identificación 
de tal objeto, debiendo éstos responder con la mayor amplitud posible (art. VI).

El Convenio será de aplicación a cualquier organización intergubernamental inter-
nacional que se dedique a actividades espaciales, si declara que acepta los derechos y 
obligaciones previstos en el mismo, y si una mayoría de sus Estados miembros son par-
tes en este Convenio y en el Tratado sobre el espacio ultraterrestre de 1967 (art. VII).

En España, por Real Decreto 278/1995, de 24 de febrero (B.O.E. n. 58, de 9 de 
marzo de 1995; y n. 86, de 11 de abril de 1995), se crea el Registro de objetos lanzados 
al espacio ultraterrestre.

7. COOPERACIÓN INTERNACIONAL Y APLICACIONES 
 DE LA TECNOLOGÍA ESPACIAL

Ya hemos visto que la cooperación internacional se presenta como uno de los 
principios básicos que rigen el Derecho del espacio ultraterrestre. Los distintos ins-
trumentos internacionales que conforman el corpus iuris spatialis contienen no sólo 
normas generales, sino también obligaciones muy específicas relativas al deber de 
los Estados de guiar todas sus actividades sobre exploración y utilización del espacio 
ultraterrestre conforme a un objetivo de cooperación internacional.

El objetivo de cooperación trasciende, en primer lugar, en el ámbito de la explo-
ración en el espacio, pudiendo destacar al respecto el interés que encierra la construc-
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ción de una Estación Espacial Internacional destinada, con carácter permanente, a 
funciones, principalmente, de carácter científico y comercial. Se trata de un proyecto 
que encuentra su origen en el Acuerdo intergubernamental, firmado el 29 de septiem-
bre de 1988, entre los gobiernos de los Estados Unidos, de los Estados miembros de 
la Agencia Espacial Europea, de Japón y de Canadá, relativo a la cooperación sobre 
la concepción detallada, desarrollo, explotación y utilización de la Estación Espacial 
habitada en permanencia (Valle GálVez: 7 y ss.), pero cuya ejecución —tras diez 
años de importantes dificultades políticas, técnicas y financieras— sólo ha podido 
iniciarse tras la adopción de un nuevo Acuerdo intergubernamental, de 29 de enero 
de 1998, entre los gobiernos de Canadá, de los Estados miembros de la Agencia Es-
pacial Europea, de Japón, de la Federación Rusa, y de los Estados Unidos, relativo a 
la cooperación sobre la Estación Espacial Civil Internacional. El régimen jurídico de 
la Estación Espacial Internacional y de su personal suscita, en todo caso, novedosas 
cuestiones que no han encontrado todavía una completa y satisfactoria respuesta en 
los instrumentos convencionales que han sido adoptados al respecto (faraMiñan: 
«Concept et qualification...», 317 y ss.; bourelY: 579 y ss.).

Pero, sobre todo, se ha podido constatar muy rápidamente que la cooperación 
internacional, y más concretamente la cooperación internacional institucionalizada, 
se presenta como un instrumento absolutamente necesario para regular las múltiples 
aplicaciones que permite la tecnología espacial; aplicaciones en muy varias esferas 
de las que se derivan importantes y directas consecuencias para individuos y Estados. 
No sólo se han alcanzado ya importantes resultados en los campos de la biología, la 
medicina, la fabricación de materiales y de la energía espacial, sino que hay otros 
muchos ámbitos en los que tales aplicaciones resultan espectaculares: las telecomuni-
caciones, la radiodifusión, la teleobservación, la meteorología, la navegación, etc.

A este respecto, y antes de entrar en el análisis de las regulaciones alcanzadas en cada 
uno de estos ámbitos, convendría poner de manifiesto que, con independencia de la labor 
realizada —como vamos a ver— por distintas Organizaciones internacionales, como, por 
ejemplo, INTELSAT, INTERSPUTNIK, INMARSAT..., se ha venido proponiendo la 
oportunidad de crear una Organización Mundial del Espacio (O.M.E.) capaz de regular el 
conjunto de actividades espaciales, incluidas las comunicaciones por satélite y el medio 
ambiente del espacio; propuestas presentadas en reiteradas ocasiones en el marco de las 
Naciones Unidas, y aun por los círculos académicos y doctrinales, y en particular, entre 
nosotros, por FaraMiñán Gilbert («Reflexiones sobre la posible creación...»: 275 y ss.).

a) De entre las aplicaciones de la tecnología espacial, la que se utiliza más am-
pliamente y con más frecuencia es la de telecomunicaciones por satélite. Los satélites 
de comunicaciones tienen capacidad para retransmitir comunicaciones telefónicas, 
telegráficas y de televisión, y para atender tráficos nuevos como transmisión de datos, 
correo electrónico, etc., lo que ha supuesto una auténtica revolución en el campo de 
las telecomunicaciones.

Ahora bien, ante la proliferación de las comunicaciones espaciales, pronto se 
comprobó que éstas no podían desarrollarse de forma unilateral, sino que se exigía 
una amplia cooperación internacional con el fin, ante todo, de ordenar y reglamentar 
las bandas de frecuencia en que funcionan dichos satélites, así como fijar sus posi-
ciones en la órbita geoestacionaria —órbita en la que se sitúa la mayor parte de los 
satélites de comunicaciones—.
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A este respecto, la Unión Internacional de Comunicaciones ha desempeñado un 
papel muy importante, mediante la asignación, la coordinación y el registro de radio-
frecuencias y de posiciones en la órbita geoestacionaria para los diversos servicios de 
comunicaciones en que se utilizan técnicas espaciales. 

Mas, junto a estos objetivos hay que señalar que las operaciones de comunicacio-
nes internacionales por satélite deberían tener lugar a través de un sistema o red única 
que respondiese a las necesidades de todos los Estados, y mediante, por tanto, un alto 
grado de cooperación, coordinación y reglamentación internacionales. La necesidad 
de establecer una red única de telecomunicaciones se reconoce ya en la Resolución 
1721 (XVI) de la A.G.N.U., de 20 de diciembre de 1961, al afirmar que todas las na-
ciones del mundo deberían poder comunicarse por medio de satélites sobre una base 
mundial y no discriminatoria.

De acuerdo con esta idea nacería, en 1964, la Organización Internacional de Te-
lecomunicaciones por Satélite (INTELSAT), al ser concebida con el fin de establecer 
un sistema único capaz de asegurar a escala mundial un servicio público al cual todas 
las naciones, miembros o no de la Organización, pudiesen acceder sin discriminación. 
La actividad de INTELSAT, marcada por su provisionalidad hasta 1971, encontraría 
un firme desarrollo a partir de la adopción de dos Acuerdos definitivos el 21 de mayo 
de 1971 (España ratificó los Acuerdos de INTELSAT el 30 de noviembre de 1972 
—B.O.E. de 17 de marzo de 1973—).

Ahora bien, pese a este objetivo de establecer un sistema mundial único de te-
lecomunicaciones por satélites, en 1971 se crearía el Sistema y Organización Inter-
nacionales de Comunicaciones Espaciales (INTERSPUTNIK), en el que se integran 
doce miembros pertenecientes a la hasta ahora comunidad socialista. A lo que se une 
una tendencia a construir y explotar sistemas internacionales de telecomunicaciones 
privadas transoceánicas, afectando el sistema global articulado por INTELSAT.

Hay que destacar además que, en tanto la tecnología espacial ha incidido muy 
directamente también en el campo de las comunicaciones marítimas, permitiendo no 
sólo una comunicación más rápida, sino también una mayor seguridad en el mar y 
una más inmediata respuesta a la emergencia, ello daría lugar al nacimiento en 1976 
de la Organización Internacional de Telecomunicaciones Marítimas por Satélite (IN-
MARSAT). (España ratificó el Acuerdo de INMARSAT el 5 de septiembre de 1978 
—B.O.E. de 8 de agosto de 1979—), pasando a denominarse a partir de 1994 Organi-
zación Internacional de Telecomunicaciones Móviles por Satélite.

En el ámbito regional funcionan otras organizaciones, como la Organización 
Árabe de Comunicaciones por Satélite (ARABSAT), fundada en 1976 por los países 
miembros de la Liga de Estados Árabes, y la Organización Europea de Telecomunica-
ciones por Satélite (EUTELSAT), creada en junio de 1977.

b) La televisión directa por satélite se nos presenta como otro importante resul-
tado de la tecnología espacial. Se trata de la posibilidad de emitir por satélite señales 
radioeléctricas que pueden ser recibidas directamente por los particulares sin posi-
bilidad de ser controladas por el Estado receptor; lo que permite la retransmisión, 
mediante estos satélites, de programas de televisión a receptores que no deberán estar 
equipados más que con una pequeña antena parabólica.

La aparición de estos satélites de teledifusión directa motivó, ante todo, que la 
Unión Internacional de Telecomunicaciones adoptase ciertas reglas técnicas tendentes 
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a racionalizar la utilización del espacio y de las frecuencias radioeléctricas; lo que así 
se realizó en la Conferencia Administrativa Mundial de Radiocomunicaciones cele-
brada en Ginebra en 1977.

Ahora bien, junto a estas cuestiones, hay que destacar el hecho de que el fenómeno 
de la televisión directa por satélite puede entrañar consecuencias extraordinariamente 
beneficiosas para el desarrollo socio-económico de los pueblos, pero de la misma 
manera también los flujos transfronterizos de información, cultura y propaganda que 
generan los satélites de televisión directa puede conducir a una utilización abusiva que 
podría afectar y condicionar gravemente las estructuras sociales, económicas y políti-
cas de un país. De ahí que numerosos Estados hayan venido sintiendo la preocupación 
de poder controlar las emisiones que por estos procedimientos reciben sus ciudada-
nos, planteando así la cuestión de precisar si un Estado tiene derecho de emitir o dejar 
emitir con destino al territorio de otro Estado, sin el consentimiento de este último, o 
si, por el contrario, existe una obligación en Derecho internacional por la que se exija 
el consentimiento previo del Estado receptor.

En la Comisión sobre el espacio ultraterrestre de las Naciones Unidas se ha desa-
rrollado un largo debate sobre esta cuestión; procediendo, por su parte, la A.G. de las 
N.U. a adoptar el 10 de diciembre de 1982 la Resolución 37/92 sobre los Principios 
que han de regir la utilización por los Estados de satélites artificiales de la Tierra 
para transmisiones internacionales directas de televisión. Conforme al principio 13 
contenido en esta Resolución: «todo Estado que se proponga establecer un servicio 
de transmisiones internacionales directas de televisión mediante satélites, o autorizar 
su establecimiento, notificará sin demora su intención al Estado receptor e iniciará 
prontamente consultas con él si éste lo solicita», de donde cabe deducir la exigencia 
del consentimiento previo del Estado receptor. 

En todo caso, a la vista del valor jurídico no obligatorio que en términos generales 
caracteriza a las resoluciones de la A.G. de las N.U. y, más concretamente, por el voto 
en contra emitido en este caso por buena parte de los países occidentales, es decir, 
por los Estados capaces de dotarse de un sistema de televisión directa, mostrando su 
desacuerdo fundamental con la exigencia de autorización previa, se puede concluir 
afirmando que el principio del consentimiento previo no es una norma obligatoria de 
Derecho internacional (CHerreau: 261).

c) A las aplicaciones de la tecnología espacial anteriormente vistas se une la 
teleobservación de la Tierra. La teleobservación terrestre desde el espacio y mediante 
satélites constituye una realidad práctica con profundas implicaciones jurídicas. Esta 
actividad de teledetección permite observar, con extraordinaria precisión en muchos 
casos, muy amplias zonas del planeta, y por tanto los territorios de cualquier Estado, e 
incluso por primera vez espacios que resultaban inaccesibles al hombre; lo que, entre 
otras cosas, tiende a posibilitar una más eficaz ordenación de los recursos de la Tierra 
y la vigilancia del medio ambiente.

Ahora bien, aun admitiendo las consecuencias positivas que se derivan de las acti-
vidades de teleobservación en tanto contribuyen a aumentar el conocimiento sobre el 
planeta y sus recursos, éstas han suscitado ciertas dificultades jurídicas y de soberanía, 
que podríamos concretar en torno a las cuatro cuestiones siguientes: libertad de obser-
vación del territorio de cualquier Estado; autorización del Estado observado previa a 
la difusión de los datos, fruto de la teledetección, a terceros países; condiciones en las 
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cuales el Estado observado puede tener acceso a los datos relativos a su territorio; y 
responsabilidad internacional por la difusión realizada por los Estados observantes.

La primera cuestión fue planteada por países del Tercer Mundo al advertir que con 
relación a las actividades de teledetección, el principio de libertad de exploración del es-
pacio ultraterrestre consagrado en el Tratado de 1967 choca con el principio de la sobe-
ranía estatal, exigiéndose por ello el previo consentimiento del Estado observado. Pese 
a esta controversia, la pretensión de estos Estados de limitar la libertad de observación 
pertenece ya hoy en día, como se ha dicho, a la historia, y ello sin que ninguna norma 
de Derecho positivo haya sido realmente consagrada (Saint-LaGer: 227). Lo que real-
mente ha continuado preocupando, durante estos últimos años, a muchos países, y sobre 
todo a los Estados en desarrollo, es no sólo articular un régimen de acceso a los datos 
obtenidos sobre sus respectivos territorios por los Estados observantes, sino también al-
canzar un régimen de responsabilidad específica por las actividades de teleobservación.

La Asamblea General de las Naciones Unidas procedió a aprobar el 4 de diciem-
bre de 1986 la Resolución 41/65 en la que se contienen los principios de teledetección 
aprobados previamente por la Comisión del espacio ultraterrestre. En esta Resolución, 
después de ponerse de manifiesto que las actividades de teledetección deben ser rea-
lizadas en beneficio y en interés de todos los países, cualquiera que sea su nivel de 
desarrollo económico, social o científico y tecnológico, especialmente teniendo en 
cuenta las necesidades de los países en desarrollo, y de conformidad con el Derecho 
internacional, se dispone que el Estado observado tendrá acceso a los datos que se 
hayan obtenido sin discriminación y en condiciones de precios razonables, así como a 
las informaciones analizadas disponibles relativas a su territorio que estén en posesión 
de cualquier otro Estado que participe en las actividades de teledetección (principio 
XII). La teledetección debe promover la protección del medio ambiente natural de la 
Tierra, y la protección de la Humanidad contra las catástrofes naturales, debiendo los 
Estados que han participado en tales actividades comunicar cualquier información 
que pueda ser útil a los Estados interesados (principios X y XI).

Uno de los ámbitos en el que el acceso a los datos que proporcionan estos satélites ha 
venido resultando más eficaz y operativo es el de la meteorología, habiendo desarrollado a 
este respecto un muy importante papel la Organización Meteorológica Mundial (O.M.M.).

A la vista del análisis hasta aquí realizado, hay que admitir que la amplia gama de 
aplicaciones de la tecnología espacial ha aportado importantes beneficios a muchos 
países, habiéndose alcanzado un importante grado de cooperación en el ámbito de 
las actividades espaciales. Ahora bien, la mayoría de los Estados en desarrollo aún 
no ha conseguido aprovechar las posibilidades que brinda la tecnología espacial para 
su desarrollo económico y social. Se exige así un mayor esfuerzo y eficacia en los 
objetivos de cooperación internacional, por el que se asegure, sobre todo y entre otras 
cosas, una plena capacidad de acceso de todos los Estados, y fundamentalmente de los 
países en desarrollo, a los datos e informaciones, y en general a todos los beneficios, 
obtenidos mediante satélites artificiales, así como una utilización óptima de la órbita 
geoestacionaria que permita un acceso equitativo a la misma.

Lo que, sin duda, determina la conveniencia de superar los contenidos tan vagos y 
meramente recomendatorios de las Declaraciones contenidas en las Resoluciones de la 
A.G.N.U. hasta aquí analizadas, y aun, en particular, de la Declaración sobre la coopera-
ción internacional en la exploración y utilización del espacio ultraterrestre en beneficio 
e interés de todos los Estados, teniendo especialmente en cuenta las necesidades de los 
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países en desarrollo, aprobada por la Resolución 51/122, de 13 de diciembre de 1996, 
de la Asamblea General; una nueva Declaración en la que, después de afirmarse que los 
Estados «pueden determinar libremente todos los aspectos de su participación en la coo-
peración internacional en la explotación y utilización del espacio ultraterrestre sobre una 
base equitativa y mutuamente aceptable», se dispone básicamente, desde una perspectiva, 
una vez más, meramente programática y abstracta, que todos los Estados, en particular 
los que tienen la capacidad espacial necesaria, «deben contribuir a promover y fomentar 
la cooperación internacional sobre una base equitativa y mutuamente aceptable».

Parece urgente, por tanto, realizar —como mantiene Gutiérrez esPaDa («La cri-
sis...», 267)— una puesta al día de los Tratados sobre el Derecho del Espacio existen-
tes, «y quizás, con más calma, considerar la posibilidad de transformar en convencio-
nales las disposiciones de las Declaraciones de Principios apuntadas».

8. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR ACTIVIDADES REALIZADAS  
 EN EL ESPACIO ULTRATERRESTRE, INCLUIDOS LA LUNA 
 Y OTROS CUERPOS CELESTES. ARREGLO DE CONTROVERSIAS

Las actividades desarrolladas por los Estados y Organizaciones Internacionales 
en el espacio ultraterrestre, incluidos la Luna y otros cuerpos celestes, pueden oca-
sionar serios daños tanto en la Tierra, como en el propio medio exterior. Ciertamente, 
aunque las actividades espaciales entrañan aspectos sumamente beneficiosos para los 
Estados y para la Comunidad internacional, éstas encierran también aspectos negati-
vos, que, como se ha dicho, de ningún modo constituyen una vaporosa enunciación 
que etiqueta a dichas actividades como peligrosas, sino que, muy al contrario, pueden 
concretarse en una serie de riesgos, potencial fuente de daños, perfectamente iden-
tificables: desde, por ejemplo, el lanzamiento fallido de un ingenio espacial que cae 
sobre zonas habitadas del planeta, o de fragmentos del mismo que a veces alcanzan 
considerables proporciones, hasta la contaminación y alteración del equilibrio natural 
—contaminación química, radiológica, biológica— (Gutiérrez esPaDa: La responsa-
bilidad internacional..., 26 y ss.). A este respecto cabría recordar el caso de la desin-
tegración del satélite soviético Cosmos 954 en enero de 1978, y la caída de algunos 
fragmentos en el territorio de Canadá, y aún más recientemente la desintegración de 
la estación orbital Mir, el 23 de marzo de 2001, y la caída de una importante cantidad 
de fragmentos —que pesaban veinticinco toneladas— en aguas de alta mar —en el 
Pacífico Sur, entre las costas de Chile y Nueva Zelanda—.

De ahí la necesidad de elaborar normas y procedimientos internacionales eficaces 
sobre la responsabilidad por daños causados por objetos espaciales, capaces, además, 
de asegurar el pago rápido de una indemnización plena y equitativa a las víctimas de 
tales daños. En el Tratado sobre el espacio ultraterrestre de 1967 se dispone que los 
Estados partes serán responsables internacionalmente de las actividades nacionales que 
realicen en el espacio ultraterrestre, incluidos la Luna y otros cuerpos celestes, los 
organismos gubernamentales o las entidades no gubernamentales, y concretamente de 
los daños causados por objetos lanzados al espacio ultraterrestre (arts. VI y VII).

Estas reglas generales han encontrado un amplio desarrollo en el Convenio sobre 
la responsabilidad internacional por daños causados por objetos espaciales de 1972. 
En este Convenio se dispone la responsabilidad internacional del Estado de lanza-
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miento, es decir, del Estado que lance o promueva el lanzamiento de un objeto espa-
cial, o el Estado desde cuyo territorio o desde cuyas instalaciones se produzca dicho 
lanzamiento, por los daños causados por dichos objetos, entendiéndose por «daño» 
la pérdida de vidas humanas, las lesiones corporales u otros perjuicios a la salud, así 
como la pérdida de bienes o los perjuicios causados a los bienes de los Estados o de 
personas físicas o morales, o de organizaciones internacionales intergubernamentales 
(art. I); pudiendo incluso aplicarse las disposiciones de este Convenio a cualquier or-
ganización internacional intergubernamental que se dedique a actividades espaciales 
cuando ésta formule una declaración aceptando los derechos y obligaciones previstos 
en el mismo, y si una mayoría de sus Estados miembros son Estados partes en este 
Convenio y en el Tratado sobre el espacio ultraterrestre de 1967 (art. XXII.1).

En el Convenio de 1972 se distinguen dos supuestos de responsabilidad: la responsa-
bilidad absoluta por los daños causados por un objeto espacial en la superficie de la Tierra 
o a las aeronaves en vuelo, lo que genera una responsabilidad objetiva o por riesgo para el 
Estado que ha lanzado dicho objeto espacial y que ha causado daños (art. II), y la respon-
sabilidad por culpa cuando el daño se produzca fuera de la superficie de la Tierra y afecte 
a un objeto espacial de un Estado de lanzamiento o a las personas o a los bienes a bordo de 
dicho objeto espacial, siendo causado dicho daño por un objeto espacial de otro Estado de 
lanzamiento, en cuyo caso este último Estado sólo será responsable cuando los daños se 
hayan producido por su culpa o por culpa de las personas de que sea responsable (art. III).

Además, cuando de los daños sufridos por un objeto espacial de un Estado de lan-
zamiento, causados por un objeto espacial de otro Estado de lanzamiento, se deriven 
daños para un tercer Estado o para sus personas físicas o morales, a los dos primeros 
Estados corresponderá una responsabilidad solidaria ante ese tercer Estado, de acuer-
do con los criterios de responsabilidad absoluta o por culpa anteriormente analizados 
(art. IV). También, si dos o más Estados lanzan conjuntamente un objeto espacial, 
serán responsables solidariamente por los daños causados (art. V.1). Igualmente, si 
una organización internacional intergubernamental, a la que resulte de aplicación el 
Convenio, es responsable de daños, se genera una responsabilidad solidaria para esa 
organización y sus miembros que sean Estados partes en este Convenio (art. XXII.3).

Un Estado quedará exento de la responsabilidad absoluta en la medida en que de-
muestre que los daños son total o parcialmente resultado de negligencia grave o de un acto 
de omisión cometido con la intención de causar daños por parte de un Estado demandante 
o de personas físicas o morales a quienes este último Estado represente; no concediéndose 
exención alguna en los casos en que los daños sean resultado de actividades desarrolladas 
por un Estado de lanzamiento en las que no se respete el Derecho internacional, incluso, 
en especial, la Carta de las Naciones Unidas y el Tratado sobre el espacio ultraterrestre 
(art. VI). Las disposiciones de este Convenio no se aplicarán a los daños causados por un 
objeto espacial del Estado de lanzamiento a nacionales de dicho Estado, o a nacionales de 
un país extranjero que participe en las operaciones de ese objeto espacial (art. VII).

El Estado que haya sufrido daños, o cuyas personas físicas o morales los hayan pa-
decido, podrá presentar, por vía diplomática, una reclamación de indemnización por tales 
daños al Estado de lanzamiento (art. VIII), no siendo necesario haber agotado los recur-
sos locales de que pueda disponer el Estado demandante o las personas físicas o morales 
que éste represente (art. XI.1). La indemnización que estará obligado a pagar el Estado 
de lanzamiento se determinará conforme al Derecho internacional y a los principios de 
justicia y equidad, a fin de reparar los daños y de tal manera que se reponga a la persona, 
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física o moral, al Estado o a la Organización internacional en cuyo nombre se presente la 
reclamación en la condición que habría existido de no haber ocurrido los daños (art. XII).

Cuando las reclamaciones presentadas no sea posible resolverlas en el plazo de 
un año por medio de negociaciones diplomáticas, se constituirá una Comisión de Re-
clamaciones, compuesta de tres miembros: uno nombrado por el Estado demandante, 
otro por el Estado demandado, y el tercer miembro, su Presidente, escogido conjun-
tamente por ambas partes o, en su caso, por el Secretario General de las Naciones 
Unidas (arts. XIV y XV). La Comisión de Reclamaciones decidirá los fundamentos 
de la reclamación de indemnización y determinará, en su caso, la cuantía de la in-
demnización pagadera; siendo la decisión de la Comisión firme y obligatoria si así lo 
han convenido las partes; en caso contrario formulará un laudo definitivo que tendrá 
carácter de recomendación que las partes atenderán de buena fe (arts. XVIII y XIX).

Las reglas generales sobre responsabilidad internacional contenidas en el Tratado 
de 1967 y el régimen articulado en el Convenio de 1972, se completan con las dispo-
siciones contenidas en el Acuerdo sobre la Luna de 1979, en el que se declara que los 
Estados partes serán responsables internacionalmente de las actividades nacionales que 
se realicen en la Luna, ya sean efectuadas por organismos gubernamentales o entidades 
no gubernamentales, reconociendo la oportunidad de hacer en el futuro arreglos deta-
llados sobre la responsabilidad por daños causados en la Luna como consecuencia de 
actividades más extensas en ésta (art. 14). En este Acuerdo se dispone también que todo 
Estado parte que tenga motivos para creer que otro no cumple las obligaciones que le 
corresponden podrá solicitar la celebración de consultas con ese Estado, procurando 
alcanzar una solución mutuamente aceptable de la controversia. Cuando las consultas 
no permitan llegar a una solución, las partes interesadas tomarán las medidas necesarias 
para resolver la controversia por otros medios pacíficos de su elección adecuados a las 
circunstancias y a la naturaleza de la controversia, pudiendo incluso llegar a solicitar la 
asistencia del Secretario General de las Naciones Unidas (art. 15).

Además, en la Declaración de principios relativos a la utilización de fuentes de ener-
gía nuclear en el espacio ultraterrestre, contenida en la Resolución 47/68, de 14 de diciem-
bre de 1992, de la A.G.N.U., se dispone que, de conformidad con el art. VI del Tratado 
de 1967, los Estados serán responsables internacionalmente de las actividades nacionales 
que supongan la utilización de fuentes de energía nuclear en el espacio ultraterrestre, rea-
lizadas por organismos gubernamentales o entidades no gubernamentales (principio 8); 
además, si un objeto espacial lleva a bordo una fuente de energía nuclear y causa daños, 
será aplicable también el art. VII del Tratado de 1967 y el Convenio sobre responsabilidad 
internacional por daños causados por objetos espaciales, resultando internacionalmente 
responsables el Estado que lanza o que gestiona su lanzamiento, o el Estado desde cuyo 
territorio o desde cuyas instalaciones se produjo el lanzamiento (principio 9).
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CAPÍTULO XXV*

LA COMPETENCIA PERSONAL DEL ESTADO: 
NACIONALIDAD Y EXTRANJERÍA

1. LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO SOBRE SU POBLACIÓN 
 Y SUS LIMITACIONES

Aunque el Estado se caracteriza por ser un sujeto de base territorial —motivo por el 
que en los capítulos precedentes hemos estudiado las competencias del Estado sobre su 
territorio y sobre otros espacios—, el territorio no es el único ámbito donde se proyectan 
sus competencias. Tal y como vimos en el Capítulo X de esta obra, uno de los elementos 
esenciales del Estado es su población. Y sobre esa población, el Estado ejerce otro tipo 
de competencias a las hasta ahora vistas, denominadas competencias personales. Por 
tales debemos entender el conjunto de competencias, derivadas de la soberanía, que el 
Estado ejerce sobre las personas que se encuentran bajo su jurisdicción.

Como vimos, la población está constituida, en principio, por el conjunto de per-
sonas que de modo permanente habitan en el territorio del Estado y están en general 
unidas a éste por el vínculo de la nacionalidad. Pero, aunque el ejercicio normal de las 
competencias personales del Estado es el llevado a cabo sobre las personas (físicas y 
jurídicas) que se encuentran en su territorio y son nacionales suyas, ese ejercicio de 
competencias se proyecta también, con distinta intensidad, sobre:

a) las personas que se encuentran en su territorio, aunque no sean nacionales 
suyas (por ejemplo, un turista que se encuentra en su territorio).

b) las personas que se encuentran bajo su jurisdicción, aunque no se encuentren 
ni en su territorio ni sean nacionales suyas (por ejemplo, una persona que se encuentra 
en un territorio ocupado militarmente por el Estado o en una aeronave o un buque que 
porta el pabellón de dicho Estado); y 

c) sus nacionales aunque no estén en su territorio. 

Todo ello nos plantea varios problemas:

a) Un problema previo, consistente en definir quiénes son nacionales de un Es-
tado y cómo se atribuye jurídicamente la nacionalidad. El reverso de esta cuestión está 

* El presente Capítulo fue redactado por el Dr. Manuel Diez De Velasco Vallejo, Catedrático (Emé-
rito) de Derecho Internacional Público y Privado de Universidad, a excepción del epígrafe 5 (La Ciudadanía 
y la extranjería en el ámbito de la Unión Europea), que ha sido redactado por la Dra. concePción escobar 
HernánDez, Catedrática de Derecho Internacional Público de la Universidad Nacional de Educación a Dis-
tancia (U.N.E.D), Miembro de la Comisión de Derecho Internacional. Los epígrafes redactados por el Prof. 
Diez De Velasco han sido actualizados por la Profesora concePción escobar HernánDez.
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constituido por la definición de la condición de extranjero. Todo ello será estudiado 
en el presente Capítulo.

b) Respecto de nacionales y extranjeros que se encuentran en su territorio, esto 
es, respecto de todas las personas que se encuentran en su territorio o bajo su juris-
dicción, el problema es si el Estado ejerce sus competencias sin límites. Tal no es, en 
principio, el caso porque sus competencias están sujetas a dos clases de limitaciones:

a’) Por una parte, las limitaciones impuestas por el D.I. actual al Estado en su tra-
to a los individuos —nacionales o no—, limitaciones perceptibles en dos situaciones:

i) Primero, respecto a sus derechos individuales y sociales por su condición de se-
res humanos, lo que ha dado lugar a la protección internacional de los derechos humanos, 
que será objeto de estudio en los Capítulos XXVII y XXVIII del presente volumen.

ii) Segundo, en aquellas situaciones en que peligre su vida o libertad —el llama-
do Derecho de Asilo, diplomático o territorial, y el derecho de los refugiados, objeto 
de estudio en el Capítulo XXVI—, o bien en su dignidad de seres humanos —repre-
sión de la esclavitud, trata de seres humanos, uso de estupefacientes, etc.— objeto de 
estudio en el mismo Capítulo XXVI.

b’) Por otra parte, las limitaciones impuestas al Estado en su trato a los individuos 
—nacionales o no— por el propio derecho interno del Estado en cuestión. Limitaciones 
posibles porque las impuestas por el D.I. constituyen sólo un nivel mínimo de protec-
ción, que puede ser superado por concesiones adicionales del Estado. Cuestiones que 
son estudiadas por el Derecho Constitucional y por el Derecho Internacional Privado.

c) Respecto de los nacionales que se encuentren en el territorio de otro Estado: 
se presentan, especialmente, dos problemas:

a’) Primero, el problema de si el Estado puede ejercer determinadas competen-
cias sobre ellos, lo que será estudiado en el presente Capítulo.

b’) Segundo, el problema de si el Estado del que son nacionales tiene facultades 
para hacer que el Estado en cuyo territorio se encuentran respete los derechos que el 
D.I. confiere a los referidos nacionales del primero. Ello impone estudiar a través de 
qué medio y en qué condiciones el primer Estado puede proteger a sus súbditos en el 
extranjero interponiendo ante el segundo Estado lo que se llama la protección diplo-
mática, que se estudiará en el Capítulo XXXVI.

d) Por último, se plantea el problema de las competencias que ejerce el Estado 
sobre las personas que no son nacionales suyas y que se encuentran, no en el terri-
torio donde el Estado ejerce soberanía, sino en un territorio sobre el que el Estado 
ejerce exclusivamente jurisdicción. Es el caso de algunas situaciones ya históricas 
como el ejercicio de competencias sobre los habitantes de territorios sometidos a 
mandatos, a protectorado, y a otras situaciones especiales. Desgraciadamente toda-
vía hay situaciones de este tipo que no han pasado a la historia, sino que parecen 
recobrar actualidad, como es el caso del ejercicio de competencias sobre las perso-
nas que se encuentran en territorios sometidos a ocupación militar. La ocupación del 
territorio de Iraq por parte de la coalición anglo-norteamericana y el reconocimien-
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to por parte del Consejo de Seguridad de su condición de Potencias ocupantes en 
2003, o el Dictamen de 2004 del T.I.J. sobre las Consecuencias jurídicas de la cons-
trucción de un muro en los territorios palestinos ocupados han llamado la atención 
sobre estas situaciones. No obstante, en la medida en que las referidas situaciones 
están vinculadas a situaciones de conflicto y la lex especialis aplicable —aunque no 
la única— es el Derecho Internacional Humanitario, estudiaremos estas situaciones 
en el último Capítulo de esta obra dedicado al mismo.

En conclusión, el interés que la nacionalidad presenta para el D.I. Público es múltiple. 

2. LA NACIONALIDAD: CONCEPTO Y RÉGIMEN JURÍDICO

A) CONCEPTO

El concepto de nacionalidad no está exento de discusión.
Para algunos se trata de un status civil otorgado a un individuo o persona jurídica 

por el ordenamiento jurídico de un Estado.
Para otros, noción que nos parece más exacta, se considera como un vínculo que 

liga a un individuo con una determinada organización política estatal, determinando 
la pertenencia jurídica de una persona a la población de un Estado. Existen pues dos 
partes en el vínculo: de un lado, la organización política estatal y, de otro, la persona 
física o la jurídica —aunque la doctrina ha discutido sobre la nacionalidad de éstas, es 
un concepto admitido en la práctica y la jurisprudencia internacionales y reconocido 
en todas las legislaciones internas—. 

Al tratarse de un vínculo entre una persona y un Estado, resulta evidente que las 
organizaciones internacionales no tienen nacionales, y el hecho de que ejerzan cierta 
protección a determinadas personas —apátridas, refugiados y agentes de las propias 
organizaciones— no supone la concesión de una nacionalidad o una institución equi-
valente a ella.

Ello no impide, sin embargo, que en el marco de ciertos ámbitos de integración 
especialísimos puedan aparecer formas nuevas que se asemejan al vínculo al que nos 
venimos refiriendo. Se trata, en particular, del caso de la «ciudadanía europea» nacida 
en el ámbito de la Unión Europea, a la que luego nos referiremos.

B) LA DETERMINACIÓN DEL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA NACIONALIDAD 
 CORRESPONDE AL DERECHO INTERNO

Una cuestión de capital importancia es saber a qué ordenamiento jurídico, interno 
o internacional, corresponde el delimitar quiénes son nacionales de un determinado 
Estado.

Aunque teóricamente cabe afirmar que las normas de nacionalidad son tan inter-
nacionales como las de delimitación del territorio, las normas internacionales sobre 
nacionalidad son muy escasas, en contraste con las contenidas en las legislaciones 
internas, que son numerosísimas. Hoy se ha facilitado el conocimiento y manejo de 
estas últimas a través de varias recopilaciones, y especialmente la preparada por las 
Naciones Unidas (N.U.: Laws concerning...).



 LA COMPETENCIA PERSONAL DEL ESTADO: NACIONALIDAD Y EXTRANJERÍA 623

En el estado actual del desarrollo del D.I., corresponde a cada Estado determinar 
por medio de su Derecho interno quiénes son sus nacionales. Esta afirmación ha sido 
confirmada por la jurisprudencia internacional de una manera reiterada. En el Dicta-
men n. 4 del T.P.J.I. de 7 de febrero de 1923, relativo a «Los decretos de nacionalidad 
promulgados en Túnez y Marruecos (zona francesa) el 8 de noviembre de 1921», se 
mantuvo que

«en el estado actual del Derecho Internacional, según opinión del Tribunal, las cuestiones de na-
cionalidad están comprendidas en principio en la esfera de la competencia exclusiva del Estado» 
(C.P.J.I., Serie B, n. 4: 24).

En el mismo sentido encontramos otras decisiones de Tribunales internacionales 
[C.P.J.I., Serie B, n. 7: 16; Serie B, n. 10: 21 y 23; Asunto Solís (R.S.A.: IV, 258 y 360)], 
y más recientemente, el T.I.J., en el Asunto Nottebohm, decía:

«Es competencia de Liechtenstein, como de todo soberano, el regular por su legislación propia 
la adquisición de su nacionalidad, así como conferirla por la naturalización concedida por sus órga-
nos, conforme a su legislación. Esto está implícitamente contenido en la noción más amplia, según 
la cual la nacionalidad pertenece a la jurisdicción interna del Estado» (C.I.J.: Rec. 1955: 20).

También el D.I. convencional demuestra que la reglamentación sobre la naciona-
lidad se deja a cada Estado. En el mismo sentido de las decisiones jurisprudenciales 
reseñadas, cabe resaltar la Convención de La Haya de 12 de abril de 1930, relativa a 
los conflictos de nacionalidad, en cuyo art. 1 se dice:

«Corresponde a cada uno de los Estados determinar por medio de su legislación quiénes son 
sus nacionales.»

En conclusión, salvo limitaciones, el D.I. deja al derecho interno de cada Estado la 
reglamentación de la adquisición y pérdida de su nacionalidad. El estudio de la legis-
lación española es objeto de tratamiento dentro del Derecho Civil y del D.I. Privado, 
y por tanto no nos extenderemos en este lugar.

Siendo la regulación de la nacionalidad, por tanto, una competencia exclusiva del 
Estado, al D.I. le corresponde exclusivamente precisar los límites de esa competencia. 
Ahora bien, precisar cuáles sean las limitaciones impuestas a los Estados por el D.I. no 
es cuestión que esté resuelta inequívocamente por el D.I., y la doctrina está claramente 
dividida al respecto.

Sobre la base del D.I. General, sólo una limitación es clara: los Estados deben abs-
tenerse de determinar quiénes son nacionales de terceros Estados, pues hacerlo sería 
contrario al principio de competencia exclusiva de los mismos en la materia, como ya 
hemos expuesto.

La existencia de otras limitaciones está en discusión. Entre ellas señalaremos:

a) Si un Estado puede otorgar su nacionalidad en contra de la voluntad de la 
persona interesada. La jurisprudencia es contraria (Pinson Case, R.S.A.: V, 327; In re 
Rau, en Annual Digest, n. 124), y las protestas de los Estados en los casos de natura-
lización forzosa han sido frecuentes.

b) Si para otorgar la nacionalidad es necesario que haya un ligamen real y estre-
cho entre el Estado y la persona. Al respecto debemos señalar que si bien existe una 
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corriente doctrinal favorable a esta limitación, cuando el T.I.J. se ha pronunciado sobre 
la cuestión —Asunto Nottebohm—, se ha limitado a una distinción muy sutil. Aunque 
examinó el supuesto de hecho y llegó a la conclusión de la

«ausencia de todo vínculo entre Nottebohm y Liechtenstein» (C.I.J., Rec. 1955: 26),

no por ello negó la validez a la naturalización en el Principado de Liechtenstein. El 
Tribunal de la Haya, sin embargo, lo que declaró fue que Guatemala

«no se ha visto obligada a reconocer una nacionalidad otorgada en esas condiciones» (C.I.J., Rec. 
1955: 26).

El T.I.J., sobre la base de distinguir los efectos internos de los internacionales, 
declaró que la referida naturalización no era oponible a Guatemala.

c) Sobre si los Estados pueden privar de la nacionalidad en contra de la voluntad 
del interesado, la práctica nos demuestra que la privación de la nacionalidad no es in-
frecuente, dando lugar a casos de apatridia. Casos de desnacionalización por motivos 
políticos o por leyes penales son bien conocidos.

La tendencia actual parecía ser contraria. El art. 15 de la Declaración Universal de 
Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1948 preveía que

«a nadie se privará arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad».

Aparte del limitado valor de dicha Declaración, hoy podemos constatar que en el 
Pacto de Derechos Civiles y Políticos de las N.U. ha desaparecido toda referencia a la 
nacionalidad, salvo en el art. 24.3, que dice:

«todo niño tiene derecho a adquirir una nacionalidad».

Lo anteriormente dicho supone una grave regresión, a mi juicio, y viene a poner 
de manifiesto que los Estados no están limitados por el D.I. General para privar de 
nacionalidad a sus súbditos.

Existen, finalmente, otras limitaciones, contenidas en tratados internacionales 
de mayor o menor amplitud, y que los Estados aceptan al participar en los tratados 
multilaterales en materia de nacionalidad, por otro lado muy escasos, o al concertar 
tratados bilaterales sobre la materia. Estos últimos son más numerosos. Sobre los 
primeros debemos recordar las limitaciones contenidas en el art. 1 de la Convención 
de La Haya de 1930 sobre Conflictos de Nacionalidad y la condena que el art. 278 
del Tratado de Versalles hizo del sistema de la Ley Delbruck alemana de 22 de julio 
de 1913.

3. LA COMPETENCIA DEL ESTADO SOBRE SUS NACIONALES 
 EN EL EXTRANJERO

El poder del Estado sobre sus súbditos se ejerce de forma plena dentro del terri-
torio del mismo. Cuando dichos súbditos se encuentran en el extranjero, el Estado no 
puede ejercer sobre los mismos su competencia de ejecución sin el consentimiento 
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del Estado en que se encuentran sus nacionales. Ello no quiere decir que neguemos que el 
Es tado tenga el poder de llamar a los súbditos que se encuentren en el extranjero —ius 
evocandi—. Para los casos en que sus súbditos no respondan a dicho llamamiento, los 
Estados han procurado, a través de algunos tratados de emigración y servicio militar, 
que les sean entregados.

Lo anterior no quiere decir que el Estado se desentienda de sus nacionales en el 
extranjero. Bien a través de los antiguos Acuerdos de Comercio y Navegación, más 
modernamente, los de Establecimiento, procuran los Estados un trato especial para 
sus nacionales. A falta de tratados, el Estado tiene derecho a que se garantice a sus 
nacionales un tratamiento que no esté por debajo del llamado standard minimum.

Para asegurar dichos tratamientos especiales se suelen acordar determinadas ga-
rantías en los tratados. En el supuesto de que esas garantías no estén especialmente 
previstas, el Estado puede poner en funcionamiento el mecanismo del ejercicio de la 
protección diplomática, cuestión que examinaremos en un próximo Capítulo.

4. LA COMPETENCIA DEL ESTADO SOBRE LOS EXTRANJEROS 
 QUE SE ENCUENTREN EN SU TERRITORIO

A) CONCEPTO DE EXTRANJERO

Como ha observado el T.P.J.I.,

«[la] distinción entre súbditos y no súbditos existe, en mayor o menor medida, en casi todos los 
países» (C.P.J.I., Serie A/B, n. 44: 40).

Antes que nada es necesario delimitar quiénes tienen la condición de extranjeros; 
a continuación recordaremos cuáles son sus derechos en cuanto tales y las obligacio-
nes paralelas que los Estados tienen de respetarlos.

Para determinar quiénes son extranjeros para un Estado en concreto existen dos 
criterios:

a) Primero, un criterio de exclusión, según el cual se considera en principio a to-
dos los no nacionales como extranjeros; criterio válido aunque se incluya entre éstos 
al apátrida, o persona sin nacionalidad, ya que tampoco son nacionales.

b) Segundo, un criterio más restrictivo, según el cual se considera extranjeros a 
las personas físicas o jurídicas que no son consideradas como nacionales por el país 
en que están domiciliadas o en el que son transeúntes o —en el caso de las personas 
jurídicas—, en cuyo territorio operan, pero son consideradas como nacionales suyos 
por un tercer Estado o por varios, en el caso de nacionalidad múltiple, por ejemplo la 
llamada «doble nacionalidad» no convencional. En este supuesto no serían considera-
dos como extranjeros los apátridas, ya que no son nacionales de un tercer Estado. 

La opción por uno u otro criterio no deja de tener importancia. Como vamos a 
ver, los extranjeros se ven protegidos por un conjunto de normas que protegen sus 
derechos e intereses en el Estado en el que se encuentran. Si el criterio de ciudadano 
extranjero que se utiliza es restrictivo, las personas que quedan fuera del mismo no se 
verán protegidas por ese conjunto normativo.
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B) NORMAS APLICABLES A LOS EXTRANJEROS

Como los nacionales, los extranjeros y los apátridas están en principio sometidos 
al Derecho interno del Estado en cuyo territorio se encuentran ocasional o perma-
nentemente, y muy especialmente a las normas de aplicación territorial, de seguridad 
pública y, en general, a todas aquellas cubiertas por el concepto del orden público 
interno e internacional. También les obligan las normas internas, especialmente ad-
ministrativas, que el Estado promulga para reglamentar el régimen de los extranjeros 
—como las obligaciones de estar provistos de pasaporte, de inscribirse en registros 
especiales o de proveerse de autorizaciones especiales de trabajo, etc.—. El estudio de 
todas esas disposiciones corresponde generalmente en buena parte de países al Dere-
cho Internacional Privado, por lo que no lo examinaremos aquí.

Ahora bien, lo que sí corresponde al Derecho Internacional Público es regular 
los límites que tiene el ejercicio de esa competencia personal sobre los extranjeros. 
En ese sentido debemos señalar que si bien respecto de sus nacionales el Estado se 
ve escasamente limitado por el D.I. —fundamentalmente por medio de las normas 
relativas a los derechos humanos—, respecto de los extranjeros la soberanía del Esta-
do no sólo se ve limitada por las normas internas citadas, sino por normas impuestas 
por el D.I.

Dichas limitaciones pueden proceder:

a) del Derecho Internacional General —aquellas que están dirigidas a garan-
tizar y a hacer respetar el standard minimum internacional, de que hablaremos más 
tarde—, o 

b) del Derecho Internacional convencional, ya que los Estados procuran conse-
guir que los tratados que celebran con otros Estados en cuyo territorio residen nacio-
nales de los primeros reconozcan derechos en beneficio de éstos. Estos tratados dan 
lugar a un régimen particular para los nacionales de los Estados contratantes que, ló-
gicamente, no podemos examinar en una obra de carácter general como la presente.

La doctrina y la práctica internacionales han evolucionado recientemente de modo 
pendular respecto a la extranjería.

En lo que se refiere a los derechos individuales de los extranjeros, la fuerte emer-
gencia del Derecho Internacional de los derechos humanos ha provocado que se in-
tente superar la dicotomía nacional-extranjero al considerarse que los derechos que les 
amparan tienen su base, en unos y otros, en la condición humana, y, por tanto, deben 
ser iguales.

Igualmente, las normas relativas a los derechos económicos —a los que nos refe-
riremos al tratar de la propiedad privada de los extranjeros más adelante en este mismo 
Capítulo— también han evolucionado con el cambio de los valores económicos y 
políticos que ha vivido la Comunidad internacional tras el fin de la guerra fría.

En España el régimen de extranjería se encuentra regulado básicamente en la Ley 
Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en 
España y su integración social, con las reformas introducidas por las Leyes Orgánicas 
8/2000, de 22 de diciembre; 14/2003, de 20 diciembre; 2/2009, de 11 de diciembre y 
10/2011, de 27 de julio. Las disposiciones de esta Ley han sido desarrolladas por el 
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 
Orgánica 4/2000 tras su reforma por la Ley Orgánica 2/2009.
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C) LA ENTRADA DE LOS EXTRANJEROS

La doctrina ha discutido si los Estados están obligados por una costumbre inter-
nacional a admitir a todos los extranjeros que deseen entrar con fines lícitos en su 
territorio (BISCOTTINI: 150).

A nuestro juicio, la práctica de los Estados es contraria a la existencia de tal norma 
y los elementos de la costumbre no son constatables. En el estado actual del Derecho 
Internacional, la admisión de los extranjeros es una cuestión que puede ser apreciada 
en principio discrecionalmente por el Estado receptor. La reglamentación en concreto 
queda a la competencia exclusiva del Estado, que la regula generalmente mediante 
disposiciones administrativas.

Primero, está muy generalizado que se regule el régimen de pasaportes, o docu-
mentos de entrada, y se haga regresar a frontera a todos los que hayan entrado en el 
país desprovistos de tales documentos.

Segundo, en muchas ocasiones el Estado exige un visado de entrada, que se facili-
ta en los Consulados del país receptor en el extranjero. Este requisito había vivido, en 
la segunda mitad del siglo xx, una tendencia hacia su supresión por vía de reciproci-
dad, sin embargo, en los últimos años, ante el cada vez mayor número de movimientos 
de población desde los países en desarrollo hacia los países desarrollados en búsqueda 
de mejores condiciones de vida y la generalización de la inmigración ilegal, los Esta-
dos desarrollados han vuelto a exigir cada vez más el requisito de la previa obtención 
de visado para entrar en su país. 

Tercero, específicamente respecto de aquellos que pretendan establecerse en el país 
con ánimo de trabajar en él, no es infrecuente que de iure o de facto se llegue en la 
práctica a distinguir entre aquellos que llegan al país por motivos turísticos de los que lo 
hacen por otros motivos, exigiendo determinadas autorizaciones previas para trabajar.

Por el contrario, en el momento actual de la evolución del D.I. cabe afirmar la 
formación de una norma que prohíbe a los Estados la discriminación a efectos de en-
trada entre los súbditos de un país y los de otro. La negativa a admitir súbditos de un 
determinado país (salvo que medien circunstancias especiales, como la no existencia 
de relaciones diplomáticas o consulares o la imposibilidad de garantizar la seguridad 
de dichas personas) sería contraria no solamente a las normales relaciones de amistad 
entre los Estados, sino también al Derecho Internacional Contemporáneo, en el que 
las discriminaciones en principio son consideradas contrarias al mismo.

Ahora bien, este principio no impide, como hemos dicho al hablar de los visados, 
la posibilidad de establecer regímenes preferentes que se aplican a la entrada y perma-
nencia de determinados extranjeros, así como a su estatuto en el ordenamiento interno 
del Estado receptor. Regímenes que se pueden establecer mediante tratados bilaterales 
o a través de instrumentos multilaterales. Entre dichos regímenes preferentes ocupa 
un lugar destacado el aplicable a los nacionales de los Estados miembros de la Unión 
Europea, al que luego nos referiremos. 

D) LA EXPULSIÓN DE LOS EXTRANJEROS

Por lo que a la expulsión de los extranjeros se refiere, no existe en el D.I. Ge-
neral norma que la prohíba, salvo que la misma produzca un daño injustificado al 
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extranjero, que sólo tendría una explicación satisfactoria si se basara en un fin lícito. 
La inexistencia de una regla de D.I. General que prohíba la expulsión nos viene con-
firmada indirectamente por el sistema europeo de derechos humanos, cuyos órganos 
de protección, al ocuparse de cuestiones que rozaban el problema de la expulsión y 
extradición de extranjeros, ha recurrido no a la existencia de una regla prohibitiva ni 
siquiera en la Convención, sino a precisar, interpretando el art. 3 de la Convención de 
Roma de 1950, que

«en determinadas circunstancias, la expulsión pudiera dar origen a un tratamiento inhumano» 
(Comisión Europea de Derechos Humanos, Annuaire de la Convention: V, 257 y ss.; VI, 463 y ss., 
y Recueil des décisions, n. 6: 39 y ss.; n. 9: 63; n. 10: 26 y ss., y n. 14: 15. El mismo planteamiento 
ha sido mantenido de forma reiterada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos).

Lo anterior no quiere decir que el extranjero se encuentre en todos los casos sin 
ninguna garantía ante las expulsiones. Lo que queremos decir es que no está protegi-
do, frente a ellas, por un conjunto de normas del D.I. No obstante, existen en la ma-
yoría de los ordenamientos internos normas que reglamentan la expulsión y el Estado 
puede incurrir en responsabilidad internacional por expulsiones arbitrarias basadas en 
decisiones de las autoridades internas.

En cualquier caso, no se puede ocultar que el fenómeno de la expulsión de los extran-
jeros ha adquirido una presencia creciente en la S.I. contemporánea, suscitando importan-
tes problemas sobre su alcance, legitimidad y condiciones de ejecución. Ello ha motivado 
que la Comisión de Derecho Internacional haya incluido en su Programa de trabajo el 
tema de «La expulsión de los extranjeros» desde 2007, nombrando como Relator especial 
al Prof. Maurice Kamto. En julio de 2012 la C.D.I. ha adoptado en primera lectura un 
proyecto de artículos que ha sido remitido a la Asamblea General de las Naciones Unidas 
para su consideración. La C.D.I. reexaminará este proyecto de artículos en 2014 sobre la 
base de las observaciones formuladas por los Estados hasta dicho momento.

E) DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS QUE SE ENCUENTREN EN EL TERRITORIO

El poder del Estado sobre los extranjeros que habiten o se encuentren en su territorio 
se ve limitado por normas de D.I. general y de D.I. particular o convencional. Las referidas 
limitaciones sirven de base de los llamados derechos de los extranjeros o, más exactamen-
te, de garantía de tales derechos. La referida garantía se actúa en el plano internacional no 
por los individuos, que no son sujetos del D.I., sino por el Estado del que son nacionales, 
ya que éste tiene el derecho a exigir que se cumpla el D.I. en la persona de sus nacionales.

a) Un standard minimum de derechos en constante ampliación 

En la materia estudiada encontramos un régimen general, basado en el D.I. ge-
neral, que consiste en que el Estado está obligado a conceder un tratamiento deter-
minado a los extranjeros, que es comúnmente conocido por standard minimum. La 
existencia del referido standard hoy parece innegable y frecuentemente encontramos 
referencias al mismo en la doctrina, la jurisprudencia y las tratados internacionales. 
En estos últimos no son infrecuentes las referencias a las normas relativas al trata-



 LA COMPETENCIA PERSONAL DEL ESTADO: NACIONALIDAD Y EXTRANJERÍA 629

miento de los extranjeros sancionadas por los «principios del Derecho Internacional 
Común» (SERENI: 719, especialmente nota 2).

El reconocimiento de la existencia del standard minimum no ofrece, pues, dificulta-
des; éstas vienen al determinar el contenido del mismo. No obstante, podemos afirmar 
que, pese a ser un concepto cambiante, en la fase actual de evolución del Derecho Interna-
cional dentro del referido standard encontramos los siguientes derechos: 1.º el de ser pro-
tegida su vida e intereses contra las acciones de violencia colectiva organizada en contra 
de los extranjeros; 2.º derecho a no ser detenidos arbitrariamente y a que se proceda a una 
investigación en tiempo razonable, dando al interesado la posibilidad de ser oído (Affaire 
Chevreau, R.S.A.: II, 1115-1123 y 1142-1143); 3.º derecho a no ser torturado y a que no 
se le someta a tratamientos inhumanos; 4.º tener asegurado el libre acceso a los Tribunales 
y no ser discriminado ante ellos por razones de nacionalidad que va íntimamente ligado 
a la responsabilidad internacional del Estado por «denegación de justicia», cuestión que 
estudiaremos en otro lugar; 5.º derecho a poder ejercitar determinados derechos civiles bá-
sicos, como son los relativos a las relaciones paterno-filiales y, en general, a los admitidos 
en la mayoría de los Estados como derechos de familia. Para determinar el contenido en 
concreto del standard minimum habrá que recurrir no sólo a las normas del D.I. generales 
y par ticulares, sino también al Derecho comparado, para extraer del mismo los derechos 
que se consideran como básicos por la mayoría de las legislaciones internas.

b) Inexistencia de una total asimilación entre nacionales y extranjeros

Pero la total asimilación en la materia entre nacionales y extranjeros no existe, ya 
que hay determinados derechos de los que tradicionalmente se excluye a los extranjeros.

Primero, los extranjeros no disfrutan generalmente de los derechos llamados polí-
ticos —derecho de voto y a ocupar cargos públicos—. Segundo, tampoco disfrutan del 
derecho de desempeñar determinadas profesiones. Tercero, están excluidos del goce 
de determinados derechos sociales, como el de desempleo y asistencia médica gratuita, 
salvo que a éstos tenga derecho por su condición de trabajador o haya contribuido en pie 
de igualdad a sufragarlos con los trabajadores nacionales. Otro tipo de servicios socia-
les, como la enseñanza gratuita, no son exigibles al Estado huésped, salvo reciprocidad.

La existencia de regímenes convencionales especiales nos dará una mejor idea de 
las materias excluidas del standard minimum.

Los tratados bilaterales y algunos multilaterales conocidos como tratados de es-
tablecimiento aseguran en muchas ocasiones los derechos de los extranjeros con ga-
rantías de efectividad. También los tratados de comercio contienen cláusulas relativas 
al trato de extranjeros. Existen, finalmente, algunos tratados sobre seguridad social. 
Antes de analizar en concreto las materias que dichos tratados contemplan, debemos 
extraer los fines generales de los mismos.

La filosofía que inspira a muchos de los referidos tratados es la de conseguir una 
equiparación en el trato de nacionales y extranjeros. Es lo que se conoce por la «cláusula o 
sistema del trato nacional». Otras veces, por el juego de la «cláusula de nación más favo-
recida», a la que ya nos hemos referido, puede ocurrir que los extranjeros se beneficien de 
un régimen más favorable que los propios nacionales, aunque ello es cada vez menos fre-
cuente. Finalmente, cada día se extiende más en los tratados sobre la materia la «cláusula 
de reciprocidad», que significa el hacer depender el goce de determinados derechos de los 
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extranjeros en un Estado del hecho de que a los nacionales del mismo se les otorguen los 
mismos derechos en el Estado del que son súbditos los referidos extranjeros.

Las materias que contemplan los tratados de referencia son variadísimas. En los an-
tiguos Tratados de Amistad, Comercio y Navegación, algunos de ellos todavía vigentes, 
se garantizaban los derechos de libre entrada y salida del territorio, de aplicarle al ex-
tranjero su ley nacional para las relaciones de familia y sucesiones, de protección de su 
persona y bienes, del libre ejercicio del comercio y profesiones, de adquirir libremente 
bienes muebles e inmuebles, de no serle expropiados sus bienes, de exención del servi-
cio militar, etc. En los tratados más modernos no se prevén ya determinados derechos 
por considerarse que hoy forman parte del standard minimum, concepto cambiante y 
en trance de ampliación, como hemos dicho; pero se estipulan otros como la libertad 
en el ejercicio de las profesiones liberales, la libertad de establecimiento, el goce de los 
beneficios de la seguridad social, la protección contra la doble imposición fiscal, etc.

La materia examinada está, como hemos indicado, en evolución. Como puede 
observarse, hemos silenciado lo relativo a los derechos de propiedad privada. La razón 
capital ha sido que hoy se encuentran tan en revisión que se hace necesario un trata-
miento por separado.

c) Especial referencia al derecho de propiedad privada de los extranjeros

El tratamiento de la propiedad privada de los extranjeros por parte del D.I. ha su-
frido un proceso de revisión de ida y vuelta como consecuencia de tres acontecimien-
tos políticos de primera magnitud que tuvieron lugar en el siglo XX.

Primero, el triunfo de la Revolución soviética, que desencadenó primero dentro 
de la U.R.S.S. y, después de la Segunda Guerra Mundial, en otros muchos países, unas 
amplias medidas de socialización, estatalización y colectivización, reforma agraria, 
nacionalización, etc., que necesariamente dejaron su reflejo no sólo en la revisión del 
concepto individualista y privatista del Derecho de propiedad que había alcanzado su 
cenit en el siglo XIX, sino también en el de la protección de la misma y de otros dere-
chos patrimoniales de los extranjeros por vía tanto interna como internacional.

Segundo, el movimiento descolonizador y de independencia, que en algunos casos 
se habrían visto comprometidas sin una revisión a fondo de los derechos de propiedad 
de los extranjeros. La existencia de una fuerte propiedad extranjera en los países de 
grandes cambios estructurales en lo político-económico y en aquellos otros de recien-
te descolonización llevó a cercenar en ocasiones la propiedad privada y las normas 
internacionales para su protección. Dentro de este marco nos referimos al principio de 
soberanía permanente del Estado sobre sus recursos naturales.

Debido a estos dos acontecimientos, durante un tiempo, la superioridad evidente 
de las garantías internacionales de los derechos de propiedad y en general de conte-
nido económico del extranjero tendió a disminuir debido al sentido cada vez más so-
cial de la propiedad y a los abusos que los propietarios extranjeros han llevado a cabo, 
especialmente en los países en vías de desarrollo, que consideraron el respeto a ultran-
za de la propiedad extranjera quizá como el mayor obstáculo para su evolución hacia 
la independencia económica y, subsiguientemente, para la realización de la política.

Tercero, en los últimos años, la dramática evolución experimentada por los Esta-
dos del antiguo bloque soviético, la posición dominante alcanzada por el liberalismo 
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económico y el establecimiento libre, inducido o impuesto según los casos, de una 
sustancial «homogeneidad» ideológica en la mayor parte del mundo —a la que hici-
mos referencia en el Capítulo I al hablar de la globalización— han impulsado un giro 
copernicano en las ideas de las clases dirigentes de los antiguos Estados del Este y de 
los Estados en vías de desarrollo, que tratan de ofrecer a los inversores internacionales 
garantías a fin de seducirlos para que inviertan en sus respectivos países. 

De esta forma, el anterior proceso de disminución de las garantías de los derechos de 
contenido económico de los extranjeros se ve contrarrestado por un fuerte aumento de dichas 
garantías. Ahora bien, dichas garantías son de carácter particular y, en una economía globali-
zada pero basada en la libre competencia, es la voluntad de cada uno de los Estados de limitar 
su soberanía sobre los recursos naturales y su derecho a establecer y regular la organización 
económica que considere oportuna el fundamento de dichas garantías. En otras palabras, las 
antiguas normas protectoras de la propiedad que existían en el Derecho internacional general 
no han vuelto al mismo. Ahora hay, posiblemente, más medidas protectoras y garantistas, 
pero se encuentran en normas convencionales o en actos unilaterales, aceptadas o realizados 
por los Estados en cada caso concreto en su búsqueda de inversiones extranjeras y no un 
Derecho internacional general aplicable por igual a todos los Estados.

5. LA CIUDADANÍA Y LA EXTRANJERÍA EN EL ÁMBITO 
 DE LA UNIÓN EUROPEA*

1. Aunque la nacionalidad y la extranjería están íntimamente relacionadas con 
la existencia de un Estado soberano, ambos conceptos han ido incorporándose pro-
gresivamente en el seno de la Unión Europea, directamente vinculados con la conso-
lidación del mercado interior, primero, y del espacio de libertad, seguridad y justicia 
definido en el Tratado de la Unión Europea, después.

La primera manifestación de este proceso la encontramos en la incorporación del 
concepto de «ciudadanía de la Unión» en el Tratado de la Unión Europea, adoptado 
en Maastricht. Esta nueva institución define un modelo de relación entre el «ciudada-
no europeo» y la Unión que, a su vez, le otorga un estatuto especial en el ámbito de 
la Comunidad Europea, a través del reconocimiento de un conjunto de derechos que 
puede ejercer, bien sea ante las instituciones de la Unión, bien frente a los Estados 
miembros. Dicho estatuto, que contribuye a reforzar la protección de que goza el par-
ticular, no sustituye —sin embargo— al vínculo de nacionalidad que une al ciudadano 
y al Estado. Por el contrario, se trata de un vínculo de segundo nivel que se superpone 
a la nacionalidad, ya que tan sólo se reconoce la ciudadanía de la Unión a aquellas 
personas que previamente sean nacionales de uno de los Estados miembros, dejando 
en manos de éstos la determinación de quiénes sean sus nacionales.

En virtud de esta nueva categoría, al nacional de cualquiera de los Estados miem-
bros se le reconocen los siguientes derechos específicos: i) el derecho a la libre cir-
culación y de residencia en el territorio de cualquiera de los Estados miembros, de 
conformidad con las normas establecidas en el Tratado de la Comunidad Europea; 
ii) el derecho de sufragio activo y pasivo al Parlamento Europeo dentro del territorio 

* El presente epígrafe 5 ha sido redactado por la Dra. cONCEPCIÓN eSCOBAR HERNÁNDEZ, Catedrática 
de Derecho Internacional Público de la Universidad Nacional de Educación a Distancia (UNED), Miem-
bro de la Comisión de Derecho Internacional.
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del Estado en que resida, aunque no sea nacional del mismo; iii) el derecho de sufragio 
activo y pasivo en las elecciones municipales del Estado en el que resida, aunque no 
sea nacional del mismo; iv) el derecho de petición ante el Parlamento Europeo; v) el 
derecho a presentar quejas ante el Defensor del Pueblo Europeo; vi) el derecho a que, 
cuando se encuentre en el territorio de un tercer Estado, pueda recibir protección de las 
autoridades diplomáticas y consulares de un Estado miembro de la Unión del que no sea 
nacional en los mismos términos en que la recibiría un nacional de dicho Estado; y vii) 
el derecho a dirigirse por escrito a las instituciones y órganos de la Unión en una de las 
lenguas oficiales de la misma y a recibir contestación en la misma lengua. De esta forma 
se define un régimen sustantivo de la ciudadanía de la Unión que tiene un contenido 
reducido y que se amplía en el texto de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea enmendada en 2007 con ocasión de la adopción del Tratado de Lisboa: i) el 
derecho a una buena administración, y ii) el acceso a los documentos.

2. Este nuevo régimen de ciudadanía ha tenido igualmente consecuencias im-
portantes en el plano de la extranjería. Así, aunque la definición del estatuto de los 
extranjeros es esencialmente una competencia estatal, ha de tenerse en cuenta que 
en los Estados miembros de la Unión Europea dicha competencia se encontrará pro-
gresivamente condicionada —aunque sea en forma parcial— por la aparición de un 
incipiente Derecho de extranjería de la Unión, vinculado con la incorporación en el 
Tratado de la Comunidad Europea, en virtud del Tratado de Amsterdam, del nuevo Tí-
tulo IV, dedicado a los «visados, asilo e inmigración y otras políticas relacionadas con 
la libre circulación de personas». Este régimen, que se ha mantenido inalterado con el 
Tratado de Niza, ha sido recogido igualmente en el Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea, que dedica a las políticas sobre controles en las fronteras, asilo e in-
migración el Capítulo II (arts. 77 a 80) del Título V (Espacio de Libertad, Seguridad y 
Justicia) de la Tercera Parte del Tratado (Políticas y acciones comunes de la Unión).

Dado que el nuevo régimen de asilo será analizado en el Capítulo XXVI, baste con lla-
mar la atención en este momento sobre la aparición de una nueva política de inmigración, 
que se define a partir del Consejo Europeo de Tampere, en la que se incluyen tanto las 
cuestiones relativas al cruce de fronteras por los extranjeros, como las cuestiones referidas 
al régimen jurídico que ha de aplicarse a los extranjeros no comunitarios que residen en el 
territorio de uno de los Estados miembros de la Unión. Esta nueva política de inmigración 
está llamada a coexistir con las políticas de inmigración nacionales, limitándose en lo 
esencial a definir algunos principios básicos y a favorecer la cooperación entre los Estados 
miembros, a los que corresponde en última instancia la regulación de la extranjería en sus 
respectivos territorios. Por tanto, el nivel de desarrollo de las normas comunitarias es muy 
desigual, centrándose hasta la actualidad en las cuestiones relativas al cruce de fronteras, a 
la expedición de visados comunes (sólo para estancias de corta duración), a la elaboración 
de una lista de Estados no comunitarios a cuyos nacionales se exigirá, en todo caso, un 
visado de entrada, a la lucha contra la inmigración ilegal y la trata de seres humanos, a la 
repatriación de inmigrantes ilegales y a la reunificación familiar; así como a la definición 
de un incipiente estatuto jurídico común aplicable a todos los extranjeros calificados como 
residentes de larga data en cada uno de los Estados miembros.

3. En todo caso, ha de tenerse en cuenta que el régimen de extranjería que se 
acaba de describir se refiere siempre a un extranjero no comunitario, es decir, a una 
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categoría de extranjero en sentido amplio que se define por oposición a la de ciudada-
no de la Unión y de la que, por consiguiente, quedan excluidos los nacionales de un 
Estado miembro de la Unión Europea.

Ello no significa, sin embargo, que la pertenencia de un Estado a la Unión Europea 
no tenga otras consecuencias sobre los regímenes de extranjería establecidos en cada 
uno de los Estados miembros. Por el contrario, ha de tenerse en cuenta que la perte-
nencia de un Estado a la Unión le impone determinadas obligaciones específicas que 
limitan su capacidad normativa en materia de extranjería. Así, aunque los regímenes 
de extranjería nacionales estarían llamados a aplicarse con carácter general respecto de 
cualquier no nacional, han de ceder necesariamente frente a los denominados «extranje-
ros comunitarios», que se beneficiarán de un tratamiento especial debido a la necesidad 
de garantizar la libre circulación de personas en el seno de la Unión. Surgen así regíme-
nes cualificados que se fundamentan directamente en el Tratado de la Unión Europea y 
en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, así como en un complejo sistema 
de normas de la Unión a las que no podemos referirnos con detalle en este momento. En 
virtud de dichos regímenes, el extranjero comunitario se somete en el territorio de los 
Estados miembros a un estatuto especialísimo, que se aleja progresivamente del exigible 
a los nacionales de terceros Estados y se aproxima, en virtud del principio de trato nacio-
nal, al estatuto de los ciudadanos del país en cuyo territorio se encuentran.
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CAPÍTULO XXVI*

EL DERECHO DE ASILO COMO INSTITUCIÓN PROTECTORA 
DE LA VIDA Y LIBERTAD HUMANAS. ASILO TERRITORIAL 

Y REFUGIADOS. EL ASILO DIPLOMÁTICO. 
LA LUCHA CONTRA LAS PRÁCTICAS ODIOSAS

1. COMPETENCIAS PERSONALES DEL ESTADO PARA DEFENDER
 LA VIDA Y LA LIBERTAD HUMANAS

Si en el capítulo anterior hemos examinado las competencias que tiene el Estado 
sobre sus nacionales y sobre los extranjeros que se encuentran en su territorio, en el 
presente capítulo nos vamos a detener en otro conjunto de competencias personales 
del Estado que tienen todas ellas en común el que son ejercidas para defender la vida 
y la libertad de personas que se encuentran en peligro.

Como es sabido, los Estados están obligados a respetar los derechos humanos —obli-
gación cuyo contenido estudiaremos en los dos temas próximos— pero, desgraciada-
mente, hay ocasiones en que las personas se encuentran en situaciones en las que ven 
amenazada su vida o libertad por causas diversas. En esos casos, el Estado puede —y en 
ocasiones debe— ejercer algunas competencias para ayudar a dichas personas. En el pre-
sente capítulo hemos agrupado cuatro de esas posibles actuaciones: el asilo territorial, la 
protección a los refugiados, el asilo diplomático y la lucha contra las prácticas odiosas.

Por asilo —generalmente llamado derecho de asilo— se entiende la protección que 
un Estado ofrece a personas que no son nacionales suyos y cuya vida o libertad están en 
peligro por actos, amenazas o persecuciones de las Autoridades de otro Estado o incluso 
por personas o multitudes que hayan escapado al control de dichas Autoridades.

La definición, de un carácter extremadamente amplio, la precisaremos más tarde 
al estudiar las clases concretas que encontramos dentro del asilo en particular.

Cabe distinguir dentro de esta institución dos grandes clases: el llamado asilo te-
rritorial o interno y el asilo diplomático, en otros tiempos también denominado asilo 
extraterritorial.

Finalmente encontramos incluso una tercera clase de asilo, cuyo verdadero en-
cuadramiento está dentro del Derecho de Guerra, y que se conoce por asilo neutral. 

* El presente Capítulo fue redactado por el Dr. Manuel Diez De Velasco Vallejo, Catedrático 
(Emérito) de Derecho Internacional Público y Privado de Universidad, a excepción del epígrafe 2.C) (El 
asilo en la Unión Europea) que ha sido redactado por la Dra. concePción escobar HernánDez, Catedrá-
tica de Derecho Internacional Público de la Universidad Nacional de Educación a Distancia (U.N.E.D.) y 
Miembro de la Comisión de Derecho Internacional; y del epígrafe 4 (El refugio temporal en las misiones 
diplomáticas) redactado por la Dra. araceli ManGas Martín, Catedrática de Derecho Internacional Pú-
blico de la Universidad Complutense de Madrid. Los epígrafes que redactó el Profesor Diez De Velasco 
han sido actualizados por el Dr. jorGe carDona llorens, Catedrático de Derecho Internacional Público 
de la Universidad de Valencia, y la Dra. concePción escobar HernánDez. 
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Por tal se entiende la protección que concede un Estado neutral en tiempo de guerra a 
miembros de las Fuerzas Armadas de los Estados beligerantes que buscan refugio en 
su territorio. Es una práctica generalmente admitida que los grupos de combatientes 
sean internados en el referido Estado neutral. Al ser ésta una institución propia del De-
recho Internacional Humanitario no nos detendremos en este capítulo en su estudio.

Junto al asilo territorial estudiaremos también la institución del refugio que, pese 
a ser una categoría autónoma en relación al asilo, las tendencias normativas de los 
últimos años han ido, como veremos, vinculándolas de tal forma que empiezan a 
confundirse en muchos casos.

Por último, dedicaremos la última pregunta a la regulación jurídica de la lucha 
contra determinadas prácticas odiosas, especialmente dañinas para la libertad y la 
dignidad humana o para la salud pública y frente a las que los Estados han regulado 
convencionalmente la posibilidad de actuar en defensa del interés general de la Co-
munidad Internacional.

2. EL ASILO TERRITORIAL

A) concePto Y réGiMen juríDico

El asilo territorial es aquella protección que un Estado presta en su territorio al 
acoger en el mismo a determinadas personas que llegan a él perseguidas por motivos 
políticos y cuya vida o libertad se encuentran en peligro en el Estado de procedencia. 
Normalmente son nacionales de este último o eventualmente pueden ser nacionales 
de un tercer Estado.

El asilo territorial concedido a los perseguidos políticos ha sido una práctica cons-
tante por muchos Estados, que lo han hecho figurar incluso en sus Constituciones. Por 
desgracia y vergüenza para el mundo la figura del asilado o refugiado político resulta 
habitual en nuestros días.

La institución que examinamos tiene su fundamento en el momento actual de 
la evolución del D.I. en la competencia que ejerce el Estado sobre su territorio, y en 
virtud de ella puede conceder no sólo la entrada en el mismo, sino también otorgar 
protección mientras se habite dentro de su esfera territorial. Ello trae como conse-
cuencia que, así como para el Estado la concesión de asilo es un derecho derivado de 
su soberanía territorial, para el particular asilado no aparece como un derecho, sino 
como una concesión graciosa del Estado asilante. Por lo que al Estado se refiere, así 
se reconoce expresamente en la Declaración sobre el Asilo Territorial aprobada por la 
Asamblea General de las N.U. el 14 de diciembre de 1967 [N.U., A.G. 2312 (XXII)], 
que habla taxativamente de que el asilo lo concede el Estado «en el ejercicio de su 
soberanía» (art. 1).

Para el individuo, aunque no esté configurado como un derecho personal, como 
ya hemos dicho, la tendencia es a encuadrarlo en la categoría de un verdadero derecho 
humano. Ello se advierte claramente en el Preámbulo de la Declaración de las N.U. 
de referencia, en la que se recuerdan expresamente los artículos de la Declaración 
Universal de Derechos Humanos, que dice: «En caso de persecución, toda persona 
tiene derecho a buscar asilo y a disfrutar de él en cualquier país» (art. 14), y «toda 
persona tiene derecho a salir de cualquier país, incluso del propio, y a regresar a su 
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país» (art. 13, p. 2). Lo que se traduce en la práctica en el hecho de que, en ciertas 
ocasiones, el refugiado es protegido por los Estados de forma indirecta, a través de la 
protección de derechos humanos fundamentales como la vida, la integridad física y 
la protección contra la tortura, o el derecho a la vida familiar.

El asilo territorial es una materia necesitada de Codificación internacional. Ella 
figura desde 1949 en la Agenda de la Comisión de Derecho Internacional de las N.U., 
sin que la misma, pese a habérselo sugerido la Asamblea General de las N.U., haya lle-
gado a un estudio profundo de la cuestión y a un proyecto definitivo (U.N. Doc. A/CN. 
4/230: 36-38). Por el contrario, la Asamblea General, adelantándose a la Codificación, 
ha preparado y aprobado la Declaración 2312 (XXII) a la que nos hemos referido y so-
bre cuya base podemos examinar las líneas generales del asilo territorial, tal y como lo 
han entendido la mayoría de los países que forman parte de las N.U.: 1.ª El asilo es un 
derecho del Estado derivado de su soberanía. 2.ª Pueden beneficiarse de él las personas 
perseguidas (art. 14 de la Declaración de Derechos Humanos) y las que luchan en con-
tra del colonialismo. 3.ª El asilo debe ser respetado por todos los demás Estados (art. 1 
de la Declaración). 4.ª La situación de las personas que se beneficien del asilo interesa 
a toda la Comunidad Internacional (art. 2). 5.ª Quedan excluidos del asilo los que hayan 
cometido delitos contra la paz, crímenes de guerra o delitos contra la Humanidad (art. 
1.2). Dichos delitos se consideran como crímenes internacionales. 6.ª La calificación 
de las causas del asilo corresponden al Estado territorial (art. 1.3). 7.ª Las personas 
comprendidas entre las citadas en el art. 14 de la Declaración Universal de Derechos 
Humanos y las que luchen contra el colonialismo tienen derecho a que no se les niegue 
la entrada en el territorio de los Estados y a no ser expulsadas o devueltas a cualquier 
otro Estado en que puedan ser objeto de persecución (art. 3.1). 8.ª Se admiten como 
excepciones a la admisión y a la permanencia en el territorio razones fundamentales de 
seguridad nacional o de salvaguarda de la población del Estado (art. 3.2); dentro de es-
tas últimas razones se incluye de manera específica la «afluencia en masa de personas». 
Para ello la Declaración prevé que «cuando un Estado tropiece con dificultades para 
dar o seguir dando asilo, los Estados, separada o conjuntamente o por conducto de las 
N.U., considerarán, con espíritu de solidaridad internacional, las medidas procedentes 
para aligerar la carga de ese Estado» (art. 2.2). 9.ª En el caso de las excepciones de la 
regla de Asilo se procurará un Asilo provisional para permitir a la persona trasladarse a 
otro Estado (art. 3.3). 10.ª El Estado asilante no permitirá que los asilados se dediquen 
a actividades contrarias a los propósitos y principios de la Naciones Unidas (art. 4).

La Declaración sobre el Asilo Territorial de las N.U. es un paso importante, aunque 
no decisivo, para la codificación internacional de la materia. Teniendo en cuenta que el 
derecho de asilo no se incluyó en el Pacto de Derechos Civiles y Políticos de las N.U., 
sería deseable la elaboración de un próximo Tratado sobre asilo territorial que recogie-
ra lo establecido en la Declaración subsanando algunas omisiones e imperfecciones de 
la misma; así, por ejemplo, el que no se prevea expresamente la prohibición de activi-
dades contrarias a otro Estado. Actualmente nos encontramos en un largo compás de 
espera, pero, como dijo la Sexta Comisión en su Informe a la Asamblea General,

«los efectos dados en la práctica a la Declaración por los Estados contribuirán a indicar si ha llegado 
o no el momento de dar el paso definitivo de elaborar y codificar normas jurídicas precisas relativas 
al asilo. A este respecto, muchos representantes expusieron la convicción de que la Declaración se 
consideraría como una medida de transición, con miras a la adopción en el futuro de normas jurídi-
cas obligatorias mediante una Convención internacional» (U.N. Doc. A/6912: pár. 16).
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En efecto, el desarrollo de la Declaración de Asilo Territorial en un Tratado, no 
sólo es deseable, sino también necesario, especialmente en cuanto a la obligatoriedad 
para los Estados. No obstante, la Declaración ha señalado un camino y, sobre todo, 
ha puesto de relieve que el asilo debe ser considerado como un derecho de la persona 
humana, y no una simple concesión graciosa de los Estados. El proceso de humani-
zación del D.I., del que ya hemos hablado y examinaremos más concretamente en el 
Capítulo siguiente, se ha hecho patente en una institución dirigida a salvaguardar no 
sólo la vida, sino la dignidad y libertad humanas. Es de hacer notar que la falta de una 
Convención en el plano mundial contrasta con la realidad latinoamericana, en cuyo 
ámbito se estipuló la Convención de Caracas de 1954 sobre Asilo Territorial.

B) la conVención sobre el estatuto Del refuGiaDo

La ausencia de normativa convencional relativa al asilo no ha impedido —sin 
embargo— que se hayan producido procesos de codificación en ámbitos próximos 
al asilo, en particular en torno a la definición de un estatuto internacional del refu-
giado.

El concepto de refugiado es una categoría autónoma que ha de diferenciarse del 
asilo territorial y que se viene consolidando en el Derecho Internacional tras la Se-
gunda Guerra Mundial. Nacido originariamente como una institución de proyección 
europea, cuyo objetivo fue resolver la crisis humanitaria ocasionada por la Segunda 
Guerra Mundial y en los años inmediatamente posteriores a la misma, el concepto de 
refugiado y su régimen jurídico han sido objeto de regulación convencional a través 
de la Convención sobre el Estatuto del Refugiado, aprobada en Ginebra el 28 de julio 
de 1951, y que ha sido modificada por el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugia-
dos, aprobado en Nueva York el 31 de enero de 1967, que viene a ampliar el ámbito 
espacial (universal) y temporal (actos anteriores y posteriores a 1951) de aplicación 
de la Convención de Ginebra. España se adhirió a ambos textos por instrumento de 14 
de agosto de 1978 (B.O.E. n. 252, de 21 de octubre de 1978; corrección de errores en 
B.O.E. n. 272, de 14 de noviembre).

La Convención de Ginebra define al refugiado como aquella persona que

«debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religión, nacionalidad, perte-
nencia a determinado grupo social u opiniones políticas, se encuentre fuera del país de su naciona-
lidad y hallándose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del país donde antes tuviera su 
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él» (art. 1.A.2).

Esta figura, que se asemeja bastante a la del solicitante de asilo, sin embargo es 
más restrictiva que aquélla, puesto que limita taxativamente las causas que justifica-
rían la concesión del estatuto de refugiado.

Por otro lado, el concepto de refugiado se diferencia también del de asilado por 
el régimen jurídico aplicable a una y otra categoría. Y así, mientras que el asilado 
político es aquella persona que recibe una efectiva protección territorial por parte del 
Estado asilante, una persona puede obtener el reconocimiento del estatuto de refugia-
do de acuerdo con la Convención de 1951 sin que de tal reconocimiento se deduzca 
para el Estado que lo otorga obligación alguna de conceder al particular un permiso 
de residencia y de trabajo en su propio territorio. En realidad, el reconocimiento del 
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estatuto de refugiado tan sólo confiere al particular un derecho de garantía básico que 
se identifica con el principio de «no devolución», de acuerdo con el cual el solicitan-
te de refugio y el refugiado no pueden ser devueltos en ningún caso al territorio del 
Estado en que sufren o temen sufrir persecución. Lo que no impide, sin embargo, su 
expulsión o devolución hacia otro Estado considerado como seguro.

En cualquier caso, ambas categorías (refugiado y asilado) presentan un elemento 
común que se vincula con dos caracteres básicos. En primer lugar, son categorías que 
se justifican exclusivamente por la existencia de unas condiciones de persecución pre-
via basadas en razones de conciencia, ideológicas o políticas; excluyéndose pues toda 
forma de asilo o refugio que se pretenda basar en la búsqueda de protección frente a 
circunstancias adversas de carácter económico, social o de otro tipo que se dan en el 
país de origen (pobreza generalizada, crisis social, guerra civil, etc.). Y, en segundo 
lugar, se trata igualmente de categorías que están vinculadas con una persecución 
individualizada, por lo que el sistema en ambos casos se establece para proteger a un 
solicitante individual de asilo o refugio. Quedan fuera, pues, del régimen protector de 
ambas categorías las modernas formas de refugiados económicos (inmigración en-
mascarada) y refugiados o desplazados en masa (la mayoría de las veces por motivos 
económicos o de crisis socio-política profunda en sus países de origen) a los que la 
Comunidad Internacional intenta hacer frente en los últimos años mediante acuerdos 
y programas de socorro humanitario ad hoc.

La categoría del refugiado contemplada en la Convención de 1951 no ha sido sufi-
ciente para llenar el vacío normativo existente en el Derecho Internacional contempo-
ráneo en relación con el asilo territorial, ya que —como se ha señalado antes— carece 
del componente de protección territorial (la única efectiva) que es inherente al asilo. 
En buena medida por dicha razón, el estatuto del refugiado regulado en la Convención 
de Ginebra no siempre ha suscitado el interés suficiente en los Estados, aunque lo 
hayan tomado en consideración en su legislación interna. Sin embargo, el concepto de 
refugiado ha adquirido un nuevo significado en la presente década en el área europea, 
al convertirse en el eje material de la nueva regulación del asilo en la Europa comuni-
taria, tema al que luego se hará referencia.

C) el asilo en la unión euroPea*

Frente a la ausencia de regulación del asilo territorial en el ámbito universal, esta 
institución ha sido objeto de un notable desarrollo en el marco del proceso de inte-
gración europea, especialmente relacionado con la definición del mercado interior y, 
sobre todo, con el establecimiento del espacio de libertad, seguridad y justicia definido 
en el Tratado de Amsterdam. Como consecuencia de ello, se han ido adoptando diver-
sas medidas que se inician con el Convenio de Dublín relativo a la determinación del 
Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados 
miembros de las Comunidades Europeas, de 15 de junio de 1990, y el Convenio de 
Aplicación del Acuerdo de Schengen, de 19 de junio del mismo año.

* El presente epígrafe ha sido redactado por la Dra. concePción escobar HernánDez, Catedrá-
tica de Derecho Internacional Público en la U.N.E.D y Miembro de la Comisión de Derecho Inter-
nacional.
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Los mencionados Convenios no pretendían definir un nuevo concepto de asilo ni 
establecer un nuevo régimen jurídico del asilo aplicable en todos los Estados miem-
bros. Por el contrario, perseguían una finalidad puramente procedimental (identificar 
el Estado que habría de examinar la solicitud de asilo conforme a su derecho interno), 
con el único fin de evitar el fenómeno de las «solicitudes múltiples», que se presentan 
simultáneamente en más de un Estado, y el de los «refugiados en órbita», que son 
sucesivamente enviados de un Estado a otro sin que ninguno examine su solicitud. A 
pesar de ello, los Convenios de Schengen y Dublín generaron un nuevo concepto de 
asilo que es el que se ha impuesto en todos los Estados miembros de la Unión, a saber: 
el asilo es la protección territorial que un Estado miembro presta a un individuo que 
es perseguido por los motivos contemplados en la Convención de Ginebra sobre el 
estatuto de los refugiados de 1951. Así pues, se produce una reducción en el concepto 
de asilo, que sólo puede concederse por las causas estipuladas en la Convención de 
Ginebra, lo que se ha traducido en la práctica en la desaparición del «asilo por razo-
nes humanitarias» común a un buen número de legislaciones europeas, entre ellas 
la española de 1984. Como contrapartida a ese efecto restrictivo, los Convenios de 
Dublín y de Aplicación del Acuerdo de Schengen otorgaron al particular un derecho 
subjetivo a que su solicitud sea examinada por uno de los Estados partes, lo que —en 
la práctica— se traduce en el derecho a obtener el asilo si el Estado en cuestión con-
cluye que —efectivamente— el particular reúne las condiciones contempladas en la 
Convención de Ginebra de 1951.

A partir de este concepto y del sistema de cooperación intergubernamental arbi-
trado en torno a ambos Convenios, se han producido importantes modificaciones en 
el sistema jurídico comunitario, hasta que el Tratado de Amsterdam configuró al asilo 
como una materia integrada en las competencias de la entonces Comunidad Europea 
(Título IV del Tratado de la Comunidad Europea). Ello ha posibilitado la puesta en 
marcha de una incipiente Política de asilo y de un Sistema Europeo Común de Asilo 
(SECA) de la Unión cuyos rasgos básicos se perfilaron en 1999 por el Consejo Euro-
peo de Tampere y que están siendo objeto de un importante desarrollo.

Como resultado del mismo se han adoptado diversos actos, de los que cabe des-
tacar los siguientes: el Reglamento CE n. 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de 
2003, que establece los criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro 
responsable del examen de una solicitud de asilo presentado en uno de los Estados 
miembros por un nacional de un tercer país (D.O. L 50, de 25 de febrero de 2003), 
la Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban 
normas mínimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros 
(D.O. L 31, de 6 de febrero de 2003), la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 
de septiembre, sobre el derecho a la reagrupación familiar (D.O. n. L 251, de 3 de 
octubre de 2003), la Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la 
que se establecen normas mínimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y 
el estatuto de nacionales de terceros países o apátridas como refugiados o personas 
que necesitan otro tipo de protección internacional (D.O. n. L 304, de 30 de septiem-
bre de 2004), la Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre 
normas mínimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros 
para conceder o retirar la condición de refugiado (D.O. n. L 326, de 13 de diciembre 
de 2005) y la Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las 
normas mínimas para la concesión de protección temporal en caso de afluencia ma-
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siva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre 
los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de 
su acogida (D.O. n. L 212, de 7 de agosto de 2001).

La nueva política común de asilo contempla la existencia de tres formas de protección 
que ofrecerán regímenes jurídicos diferenciados a sus beneficiarios. La primera de ellas se 
identifica con el concepto de asilo establecido por el Convenio de Dublín, y se configura 
como el régimen principal y que otorga mayor nivel de protección a los refugiados. En 
caso de que esta protección no resulte aplicable porque el individuo no pueda prevalerse 
de los supuestos de persecución definidos en la Convención de 1951, se contempla un se-
gundo régimen al que se denomina en términos generales como «protección subsidiaria». 
Se trata de la protección territorial prestada a individuos cuya vida o derechos fundamen-
tales corren peligro y que han de salir del país de residencia por haber padecido graves 
violaciones de derechos humanos. Por último, el sistema europeo común de asilo integra 
igualmente un «régimen de protección temporal» concedido para la acogida temporal de 
grandes masas de población que salen del país de origen como consecuencia de situacio-
nes extraordinarias tales como guerras o catástrofes naturales, con independencia de que 
no sufran una persecución individualizada o una violación de derechos humanos.

Con este complejo sistema, la nueva política común de asilo de la Unión Eu-
ropea pretende dar respuesta a los distintos supuestos en que puede encontrarse un 
refugiado, entendido como aquella persona que se ve obligada a salir de su país de 
origen y que busca protección en el territorio de los Estados miembros. No obstan-
te, ha de destacarse que cada uno de los procedimientos de protección descritos ha 
alcanzado un nivel de regulación muy distinto y que no se ha alcanzado el nivel 
deseado de coordinación y homogeneización de los sistemas nacionales de asilo 
que coexisten con el SECA. Para abordar esta problemática y paliar en lo posible 
este negativo efecto, la Comisión elaboró el Libro Verde, de 6 de junio de 2007 so-
bre el futuro sistema europeo común de asilo [COM (2007) 301 final]. Como fruto 
del mismo ha adoptado el 17 de junio de 2008 la Comunicación de la Comisión al 
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social y al Comité de las 
Regiones. Plan de política de asilo: un planteamiento integrado de la protección en 
toda la UE [COM (2008) 360 final], cuyo objetivo es completar la segunda fase de 
la creación del SECA. Esta incipiente política de asilo se ha visto confirmada por el 
Tratado de Lisboa, que asegura la continuidad de los trabajos previos en la materia.

D) el asilo en los orDenaMientos estatales

Donde sí se ha producido una regulación del asilo territorial ha sido en los orde-
namientos internos de los Estados, para establecer los procedimientos de concesión 
del mismo, sus efectos y las garantías jurídicas que se otorgan al solicitante de asilo 
durante el período de tramitación de su petición. Las fórmulas acogidas por las legis-
laciones nacionales son muy diversas, dependiendo fundamentalmente de las respec-
tivas concepciones constitucionales del asilo. Un buen ejemplo de esta diversidad de 
soluciones lo constituye el caso europeo, donde las legislaciones nacionales —que 
regulan mayoritariamente el asilo— pasan desde la configuración del mismo como un 
derecho fundamental (Francia, Alemania, Bélgica, Holanda), a su concepción como 
una facultad discrecional del Estado territorial (España).
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Por lo que se refiere a España, la regulación del asilo se ha producido, por primera 
vez, tras la aprobación de la Constitución de 1978, que establece en su art. 13.4 que

«La ley establecerá los términos en que los ciudadanos de otros países y los apátridas podrán 
gozar del derecho de asilo en España.»

En cumplimiento de esta previsión constitucional, que no incluye al asilo entre los 
derechos humanos fundamentales, se aprobó en su día la Ley 5/1984, de 26 de marzo 
(B.O.E. n. 74, de 27 de marzo de 1984), reguladora del derecho de asilo y la condición 
de refugiado. Por el Real Decreto 511/1985, de 20 de febrero (B.O.E. n. 94, de 19 de 
abril de 1985), se aprobó el Reglamento de aplicación de la referida Ley, en la que se 
reconoce a los extranjeros el derecho a solicitar asilo en nuestro territorio, siendo el 
Gobierno el que, una vez conocidas las circunstancias del solicitante y del país per-
seguidor, decidirá sobre si se concede o no tal solicitud (art. 1). La característica de 
dicha normativa fue la de diferenciar entre asilo y refugio, otorgando distintos efectos 
a cada una de estas categorías, con un mayor grado de protección respecto del asilo. 
Dentro de nuestro Ordenamiento el asilo se considera como una protección graciable 
concedida por el Estado (art. 2) a aquellos extranjeros que hayan sido condenados 
por delitos políticos, que estén perseguidos, sometidos a enjuiciamiento o sanción 
por razones de raza, etnia, religión o ideología, además de por causas justificadas por 
razones humanitarias (art. 3). Por su parte, la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, 
sobre igualdad efectiva entre hombres y mujeres, ha introducido una nueva Disposi-
ción adicional tercera a la Ley 5/1984 por la que se extiende de forma expresa esta 
protección a las mujeres extranjeras que huyan de sus países de origen por temor 
fundado a sufrir persecuciones por razones de género. La concesión de asilo conlleva, 
además de la autorización de residencia en nuestro territorio, la autorización para lle-
var a cabo actividades laborales, profesionales y mercantiles (art. 13). En nuestra Ley 
se prevé la expulsión de los extranjeros asilados, siempre a países distintos de los que 
les persiguen, en el supuesto de que hayan incurrido en actividades graves o reiteradas 
contra la seguridad interior o exterior del Estado (art. 19). Las denegaciones de soli-
citud de asilo o la decisión por parte del Ministerio del Interior de poner fin al mismo 
son, por último, recurribles ante la jurisdicción contencioso-administrativa. El título II 
de la Ley está dedicado a la condición de refugiado, admitiendo como tales a aquellas 
personas que «cumplen requisitos previstos en las Leyes y Convenios internacionales 
suscritos por España y en especial en la Convención sobre el Estatuto de Refugiados 
hecha en Ginebra en 1951» (art. 22.1).

España no ha permanecido ajena, no obstante, al proceso de reforma legislativa 
impulsado desde la Unión Europea, y así la Ley de 1984 a la que antes se ha hecho re-
ferencia y su correspondiente Reglamento han sido modificados por la Ley 9/1994, de 
19 de mayo (B.O.E. n. 122, de 23 de mayo de 1994 y corrección de errores en B.O.E. 
n. 131, de 2 de junio de 1994), y su Reglamento de 10 de febrero de 1995 (B.O.E. n. 
52, de 2 de marzo de 1995). En efecto, diversas razones hacían aconsejable que se 
emprendiese esta reforma, así la aprobación de instrumentos internacionales en la 
materia de asignación de responsabilidad para el examen de las solicitudes de asilo 
y la progresiva armonización de las legislaciones nacionales en la materia (piénsese, 
por ejemplo, en el Convenio de Dublín relativo al Derecho de Asilo de 15 de junio 
de 1990), precisaba de una revisión de las normas existentes sobre el reconocimiento 
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de la condición de refugiado y la concesión del asilo. Aparecía cada vez como más 
urgente la necesidad de adoptar medidas adecuadas para garantizar la necesaria cele-
ridad en el examen individualizado de las solicitudes de asilo, así como para impedir 
casos de utilización fraudulenta con fines «de inmigración económica» del sistema 
de protección de refugiados. Esta práctica ha conocido un espectacular incremento 
sobre todo en Estados que aplicaban, como fue el caso de Alemania, una política muy 
flexible en materia de acogida de refugiados.

Las modificaciones introducidas por la Ley 9/1994 se centran esencialmente en 
cuatro aspectos. El primero de ellos se refiere a la supresión de la doble figura de asilo 
y refugio con estatutos diferenciados. Al respecto se dice en la Exposición de Motivos 
de la referida Ley que aquella dualidad de estatuto no se derivaba en modo alguno de 
la exigencia de protección a los extranjeros víctimas de persecución y que, además, 
se había revelado como una fuente de confusión y abusos. En este sentido —sigue 
diciendo la Exposición de Motivos de la Ley—, la mencionada reforma va a confi-
gurar el asilo como la protección dispensada por España a aquel extranjero a quien 
se reconozca la condición de refugiado de acuerdo con la Convención de Ginebra de 
1951, es decir, a quien debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de 
raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones po-
líticas, se encuentre fuera del país de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos 
temores, no quiera acogerse a la protección de tal país; o que, careciendo de nacio-
nalidad y hallándose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del país donde 
antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera 
regresar a él. Por otra parte, el asilo por razones humanitarias, que se podía conceder 
a determinados extranjeros que no sufrieron persecución va a ser reconducido a la vía 
de la legislación general de extranjería.

Otro aspecto nuevo es el del establecimiento de una fase previa en el examen de 
las solicitudes de asilo con la finalidad de hacer posible una denegación de forma rá-
pida de aquellas peticiones que sean manifiestamente abusivas o infundadas, así como 
aquellas otras cuyo examen no le corresponda a España, o en que exista otro Estado 
en condiciones de prestar la protección. La entrada en territorio español de los extran-
jeros que pidan asilo en la frontera quedará condicionada a la admisión a trámite de 
su solicitud.

Un tercer elemento modificador se refiere a los efectos que la resolución denega-
toria de asilo procede, y con ella se pretende frenar el fenómeno antes reseñado de 
la atracción de inmigrantes económicos hacia el sistema de asilo. De este modo, se 
establece que el solicitante de asilo cuya petición es inadmitida a trámite o denegada 
debe abandonar el territorio español, salvo que reúna los requisitos para entrar o per-
manecer en el país, con arreglo al régimen general de extranjería, o que, por razones 
humanitarias o de interés público, se le autorice excepcionalmente para ello.

Un último aspecto al que se refiere la reforma reseñada es el que aborda la supre-
sión de la facultad que se otorgaba anteriormente al Ministro del Interior de suspender 
las asociaciones de extranjeros que se reduce a la posibilidad de promover ante la au-
toridad judicial su disolución, así como la suspensión cautelar de las actividades de las 
mismas. Esta modificación se inspira en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
(Sentencia 115/1987, de 7 de julio).

Finalmente la regulación del asilo en España ha sido objeto de una última modifi-
cación mediante la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y 
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de la protección subsidiaria. La citada Ley tiene como objetivo adaptar una vez más 
el régimen español aplicable al asilo a las nuevas categorías y regímenes jurídicos es-
tablecidos en el marco de la Unión Europea. Desde esta perspectiva,  además de otras 
reformas que no es posible analizar en esta sede, la nueva Ley de asilo española prevé 
la diversificación de los regímenes jurídicos aplicables, añadiendo, junto al asilo, la 
protección subsidiaria que ya ha sido incorporada en el Derecho de la Unión.

3. EL DERECHO DE ASILO DIPLOMÁTICO

A) CUESTIONES GENERALES

El derecho de asilo diplomático es una institución típica de los países latinoameri-
canos donde ha tenido un cierto desarrollo en la práctica y en el Derecho Convencio-
nal. En este último encontramos el Tratado de Derecho Penal de Montevideo de 1889, 
la Convención sobre Asilo de La Habana de 1928, la Convención sobre Asilo Político 
de Montevideo de 1933, el Tratado sobre Asilo y Refugio político de Montevideo 
de 1939 y, finalmente, la Convención de Caracas de 1954 sobre Asilo Diplomático, 
en la que, por ser la más perfecta, nos basaremos para exponer el tema que estamos 
tratando.

El derecho de asilo diplomático ha sido objeto de preocupación de los Institutos 
científicos. El Institut de Droit International lo incluyó en su Agenda para estudiar en 
la Reunión de 1939, pero la Segunda Guerra Mundial hizo que se aplazara la discu-
sión hasta las Reuniones de Bruselas de 1948 (Annuaire, Vol. 42: 51-61 y 192-221) 
y de Bath de 1950 (Annuaire, Vol. 43: I, 133 y ss., y 162 y ss.). El Instituto Hispano-
Luso-Americano de Derecho Internacional también discutió y aprobó en su Primer 
Congreso celebrado en Madrid (1951) una importante Ponencia sobre el tema de Bar-
cia Trelles (I.H.L.A.D.I.: 233-262).

Otro hecho había puesto también de manifiesto la necesidad de una revisión de 
las Convenciones Panamericanas sobre el asilo. El 3 de enero de 1949, el Jefe del 
Partido Aprista peruano, Víctor Raúl Haya de la Torre, se vio obligado a presentarse 
en la Embajada de Colombia, en Lima, a solicitar el asilo diplomático. El Embajador 
Echevarría Cortés se lo concedió, sin que obtuviera por parte del Gobierno del gene-
ral Odría, que había derrocado al del Presidente constitucional Bustamante Rivero, el 
oportuno salvoconducto para la evacuación, y recibiendo, por el contrario, la solicitud 
del Gobierno peruano para que le fuera entregado Haya de la Torre, por tratarse de «un 
criminal de delito común, y no de un refugiado político capacitado, para acogerse al 
asilo». A ello contestó Colombia que sólo a ella le correspondía calificar el asilo y se 
negó a entregar al político asilado.

Quedaba así planteado el conflicto entre Perú y Colombia que había de ser llevado 
a conocimiento del T.I.J., quien, a propósito de este asunto, dictó sus sentencias de 20 
de noviembre de 1950 y 27 de noviembre del mismo año, relativa a la demanda  de in-
terpretación de la sentencia anterior (C.I.J., Rec. 1950: 266 y ss. y 395 y ss.) y  la  de 13 
de junio de 1951 (C.I.J., Rec. 1951: 71 y ss.). Se haría en extremo largo  y fuera de lugar 
examinar estas Sentencias, sobre las cuales han recaído las críticas más duras de los 
juristas españoles e hispanoamericanos. Las decisiones del T.I.J. no consiguieron nada 
práctico, ya que fue necesario un Acuerdo directo entre los Gobiernos de Colombia 
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y Perú —Acuerdo de Bogotá, de 22 de marzo de 1954— para que pudiera salir de la 
Embajada colombiana en Lima Víctor Raúl Haya de la Torre. El acuerdo entre ambos 
Estados tiene un eminente carácter político e iba dirigido a reanudar la cordialidad y 
la cooperación entre los dos países; pero de él, por la forma en que se llevó a efecto la 
terminación del asilo de Haya de la Torre, no salía muy reforzada la institución misma.

Todos los antecedentes anteriores han puesto bien de manifiesto, por un lado, el 
interés con que se ha discutido el derecho de asilo en los Congresos científicos y la 
necesidad, por otro, de superar los criterios sentados por el T.I.J. por la vía conven-
cional, en beneficio de la pureza de la institución estudiada. A superarlas y a recoger 
las conclusiones de la doctrina va dirigida la Convención de Caracas de 1954, que 
representa un paso más, y bien firme, en la estructuración del Asilo diplomático.

El proyecto de Convención fue preparado por el Comité jurídico y examinado 
posteriormente por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos en su Reunión de 
Buenos Aires de 1953. A dicho proyecto se presentaron enmiendas por numerosos 
países. La Convención fue firmada el 28 de marzo de 1954 por los países presentes, a 
excepción de EE.UU. y Perú que no lo hicieron.

Examinaremos seguidamente las principales cuestiones que el asilo diplomá-
tico plantea y la reglamentación de las mismas por la Convención de Caracas de 1954.

B) LUGARES EN QUE SE PUEDE CONCEDER ASILO

Comparado el art. 13 de la Convención de Caracas de 1954 con los de las Convencio-
nes de 1928 y 1933, se advierte un cambio favorable y en el que, sin duda, se han recogi-
do las experiencias de la guerra civil española. En efecto, de los arts. 1 y 2 de la Conven-
ción de La Habana se deduce, a sensu contrario, que los lugares designados para acoger 
a los asilados son las Legaciones, los navíos de guerra y los campamentos y aeronaves 
militares. Los mismos conceptos se encuentran literalmente en el art. 1 de la Convención 
de Montevideo de 1933. En la Convención de Caracas, por el contrario, además de reco-
gerse los mismos lugares anteriores —art. 1, párr. 1.º— se adopta una nueva prescripción 
—párr. 2.º— de enorme importancia. Al definir las Legaciones se entiende por tales

«toda sede de misión diplomática ordinaria, la residencia de los Jefes de Misión, y los locales 
habilitados por ellos para habitación de los asilados, cuando el número de éstos exceda a la capa-
cidad normal de los edificios».

Supone, por tanto, esta prescripción una ampliación de los locales que pueden ser-
vir para acoger a los asilados. Se recogen en este artículo las sugerencias contenidas 
en el art. 4 de la Resolución del Institut de Droit International (I.D.I.: 61) y también 
las contenidas en la Conclusión 7.ª de la Ponencia de Barcia Trelles al I Congreso del 
I.H.L.A.D.I. (I.H.L.A.D.I.: 738-740).

Como se ve, ha prevalecido en la Convención de Caracas un criterio extensivo, que 
es en extremo beneficioso. Por el contrario encontramos dos supuestos restrictivos. El 
primero está contenido en el art. 1, párr. 3.º, que dice: «Las naves de guerra o aeronaves 
militares que estuviesen provisionalmente en astilleros, arsenales o talleres para su repa-
ración no pueden constituir recinto de asilo»; y la segunda restricción ha sido el no haber 
recogido la sugerencia hecha por la doctrina de que se admita el asilo en los Consulados.
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C) LA CALIFICACIÓN UNILATERAL DEL DELITO POR EL ESTADO ASILANTE

En materia de calificación unilateral del delito la Convención de Caracas ha llega-
do a una perfección práctica altamente laudable. Bien es verdad que tenía para ello en 
su favor el art. 2 de la Convención de Montevideo y la necesidad de resolver el proble-
ma planteado por la Sentencia de 20 de noviembre de 1950 del T.I.J. al no admitir la 
calificación unilateral (C.I.J., Rec. 1950: 228) rechazando la primera de las peticiones 
contenidas en la demanda de Colombia (C.I.J., Rec. 1950: 271). La argumentación 
dada por el Tribunal para rechazar la petición colombiana estaba basada en que este 
país no había probado la existencia de una costumbre por la cual pudiera fundamentar 
el derecho de calificar unilateralmente la naturaleza del delito que se imputaba a Haya 
de la Torre por medio de una «declaración unilateral, definitiva y obligatoria para el 
Perú». La Sentencia del Tribunal en este aspecto no resiste la menor crítica, pues es 
fácilmente comprensible que si la calificación hubiera que dejarla en manos del Es-
tado territorial, la institución del asilo diplomático pronto desaparecería por falta de 
supuestos realizables, dada la conocida pasión que suscitan las cuestiones políticas. 
Como dijo Barcia Trelles al comentar la Sentencia del T.I.J., «el reconocimiento del 
derecho de asilo implica la consecuencia de la posibilidad de su puesta en práctica, 
y esto último sería imposible si al Estado asilante, al conceder el asilo, se le deniega 
la facultad de justificar la hospitalidad concedida mediante la calificación del delito» 
(BARCIA TRELLES: 780).

Estos antecedentes movieron, sin duda, a los redactores de la Convención de Ca-
racas a dar unos criterios claros y definitivos y pusieron especial cuidado en dejar bien 
sentado en el art. 4 que

«corresponde al Estado asilante la calificación de la naturaleza del delito o de los motivos de la 
persecución».

Pudiera pensarse que, tal y como queda redactado este artículo, la competencia 
del Estado asilante para calificar los delitos es enteramente discrecional, pero no lo es 
tanto, si se tiene en cuenta que el art. 9 de la misma Convención dice:

«El funcionario asilante tomará en cuenta las informaciones que el Gobierno territorial le 
ofrezca para formar su criterio respecto a la naturaleza del delito o de la existencia de delitos 
comunes conexos; pero será respetada su determinación de continuar el asilo o exigir el salvocon-
ducto para el perseguido.»

La decisión del asilante será, en definitiva, la que prevalezca; pero ésta no es ab-
solutamente discrecional.

D) LA CALIFICACIÓN DEL REQUISITO DE LA URGENCIA

Tradicionalmente, para concederse el asilo diplomático se ha requerido que el 
peticionario fuera un perseguido político y que al solicitarlo se dé una situación de 
urgencia. Esta última circunstancia se recogía ya en el art. 2.º, párrafo 2, de la Conven-
ción de La Habana de 1928; pero en el Caso del Derecho de Asilo, el T.I.J. interpretó 
restrictivamente el requisito de la urgencia (C.I.J., Rec. 1950: 287-288).
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Que era necesario puntualizar la noción de la urgencia en vista de la Sentencia 
del T.I.J. de 20 de noviembre de 1950 les pareció evidente a los redactores de la Con-
vención de Caracas, y a ello han dedicado tres artículos. Por el primero —art. 5— se 
requiere la urgencia para que pueda otorgarse el asilo, al igual que se exigía en la Con-
vención de La Habana de 1928. El art. 6 define los casos concretos diciendo:

«Se entiende por casos de urgencia, entre otros, aquellos en que el individuo sea perseguido 
por personas o multitudes que hayan escapado del control de las Autoridades, o por las Autorida-
des mismas, así como cuando se encuentre en peligro de ser privado de su vida o de su libertad por 
razones de persecución política o no pueda, sin riesgo, ponerse de otra manera en seguridad.»

La fórmula empleada es extremadamente amplia y el hecho de incluirse la ex-
presión «entre otros» demuestra bien palpablemente que no se encuentran recogidos 
dentro de este artículo todos los casos posibles. Por otro lado, se admite la urgencia no 
sólo en los casos de patología social, en que se haya iniciado una crisis revolucionaria 
y quebrado el principio de autoridad, lo que lleva aparejado que personas, grupos o 
multitudes intenten perseguir a los individuos; sino también en los supuestos en que 
las persecuciones sean llevadas a efecto por las «Autoridades mismas»; casos estos úl-
timos fácilmente imaginables, especialmente en los Gobiernos de facto que, después 
de un golpe de Estado, intentan mantenerse por cualquier medio en el poder. Como es 
sabido, el medio más rápido para acabar con la oposición es reduciéndola a prisión. 
Esto último no quiere decir que excluyamos la posibilidad de que estos métodos pue-
den usarse por los Gobiernos de base democrática, pues estamos aún lejos de haber 
superado en el mundo de hoy la clásica distinción entre «tiranos de origen» y «tiranos 
de ejercicio».

Por último, es de hacer notar que en el art. 7 de la Convención se dice que «co-
rresponde al Estado asilante apreciar si se trata de un caso de urgencia». Ello significa 
que nos encontramos nuevamente ante la concesión de la facultad de calificar unilate-
ralmente la urgencia al Estado que concede el asilo, asegurándose con ello, junto con 
la calificación unilateral de los delitos, la efectiva aplicación de este derecho en toda 
su amplitud.

E) LA TERMINACIÓN DEL ASILO DIPLOMÁTICO

Ya hemos hecho referencia anteriormente a que el T.I.J., con sus Sentencias, no 
hizo prácticamente nada para que fuera viable el fin del asilo de Haya de la Torre 
y que fue necesario el Acuerdo de 22 de marzo de 1954, entre Perú y Colombia, 
para que éste pudiera tener fin. El T.I.J. se limitó en su Sentencia de 13 de junio de 
1951 a afirmar que el asilo de Haya de la Torre debió de cesar después de dictada la 
Sentencia de 20 de noviembre de 1950, y que había de ponerse fin al mismo (C.I.J., 
Rec. 1951: 83).

No quisieron los redactores de la Convención de Caracas que volviera a repe-
tirse un caso semejante, y para ello dedicaron cuatro artículos de la Convención a 
reglamentar el término final del asilo. Ellos pueden ser sistematizados en la forma 
siguiente: a) Se parte del supuesto fundamental de que el asilo diplomático se concede 
por el tiempo estrictamente indispensable para que el asilado salga del país con las 
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seguridades otorgadas por el Gobierno del Estado territorial, según se dice en el art. 
5 de la Convención. Se recogen en éste las mismas ideas contenidas en el art. 2.1 de 
la Convención de La Habana. b) Se considera una prerrogativa del Estado territorial 
el pedir el fin del asilo, y así se recoge en el art. 11 de la Convención. También puede 
pedir la terminación del asilo el Estado asilante, como se indica en el art. 12 de la 
Convención de Caracas, ya que le faculta para pedir la salida del asilado,

«y el Estado territorial está obligado a dar inmediatamente, salvo caso de fuerza mayor, las garan-
tías a que se refiere el art. 5 y el correspondiente salvoconducto.»

De la redacción de este artículo se deduce que, mientras para el Estado asilante es 
una facultad el pedir la salida, para el Estado territorial es una obligación concederla. 
c) Ha ido más lejos la Convención de Caracas al facultar por el art. 13 al Estado asilan-
te a pedir las garantías antedichas por escrito y examinar y juzgar las condiciones de 
peligro que pueda ofrecer la salida del asilado. Se configura también como un derecho 
del Estado asilante el traslado del asilado fuera del país, dejando solamente al Estado 
territorial la posibilidad de señalar la ruta de evacuación, siempre que ello no implique 
el fijar el país de destino.

Por último, y para salvar la responsabilidad en que pudiera incurrir el Estado asi-
lante por el retraso en la evacuación, se dice en el art. 14 que

«no es imputable al Estado asilante la prolongación del asilo ocurrida por la necesidad de obtener 
las informaciones indispensables para juzgar la procedencia del mismo, o por circunstancias de 
hecho que pongan en peligro la seguridad del asilado durante el trayecto a un país extranjero.»

Las prescripciones anteriores a que hemos hecho referencia son una buena prueba 
de que los redactores de la Convención de Caracas no sólo quisieron dar una amplitud 
grande a las normas sobre la terminación del asilo, sino que han tenido bien en cuenta 
el procurar un elenco de seguridades para la vida y la integridad del asilado, y recoger 
toda la experiencia que les legó el complicado caso Haya de la Torre.

F) LA INMUNIDAD DERIVADA DEL ASILO DE HECHO

Especialísima prescripción es la que se contiene en el último párrafo del art. 3, 
que dice lo siguiente:

«Las personas comprendidas en el apartado anterior [se refiere a las inculpadas y procesadas 
por Tribunales ordinarios y por delitos comunes o condenadas por tales delitos] que de hecho 
penetrasen en un lugar adecuado para asilarse deberán ser invitadas a retirarse o, según el caso, en-
tregadas al Gobierno local, que no podrá juzgarlas por delitos políticos anteriores a la entrega.»

Como se ve, es una prescripción la transcrita que demuestra bien claramente que 
los beneficios del derecho de asilo diplomático van dirigidos a la salvaguarda de las 
personas acusadas de delitos políticos, puesto que en el supuesto presente, ante la 
imposibilidad de proteger a las personas que hubieran perpetrado delitos comunes, se 
intenta evitar las consecuencias penales de los delitos políticos conexos que hubieran 
podido cometer. La calificación jurídica de esta prescripción es de suyo difícil, si bien 
parece que se ha intentado introducir a la manera de una causa de exención de ciertas 
responsabilidades penales.
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4. EL REFUGIO TEMPORAL EN LAS MISIONES DIPLOMÁTICAS.
 LA POSICIÓN Y PRÁCTICA ESPAÑOLAS*

La institución del asilo diplomático, que se ha examinado en los epígrafes ante-
riores, está estrechamente vinculada a la inviolabilidad de las Misiones diplomáticas, 
pero va más allá de dicha inviolabilidad, por cuanto los Estados iberoamericanos a 
los que sea aplicable esta costumbre regional o la norma convencional (Convenio 
de Montevideo), estarían obligados mediante el asilo, llegado el caso, a garantizar la 
salida de los asilados hacia el extranjero.

Ahora bien, el asilo diplomático es una institución regional que afecta a algunos 
Estados iberoamericanos, pero no es oponible al resto de los Estados de América o de 
otros continentes, como España, y, por tanto, no se puede invocar ni tan siquiera en 
aquellos Estados ligados por esa práctica ante las Misiones de otros Estados.

Precisamente, el Convenio de Viena sobre Relaciones Diplomáticas de 1961 no 
incluyó el asilo diplomático en su articulado al considerar la Comisión de Derecho 
Internacional que no hay en el Derecho Internacional General un derecho de asilo en las 
representaciones diplomáticas. Para la Corte Internacional de Justicia tampoco tiene 
reconocimiento general y considera que cuando es concedido es simplemente una acción 
humanitaria en casos de inminente y persistente peligro (C.I.J., Rec. 1950: 282-283).

Sin embargo, aunque el Convenio de Viena sobre Relaciones Diplomáticas no 
incluyó esa Institución regional por las razones antedichas, la inviolabilidad de las 
Misiones diplomáticas es una obligación consuetudinaria de aceptación universal que 
consiste en abstenerse de realizar actos de fuerza en el recinto de la misión y luga-
res protegidos. Pues bien, esa inviolabilidad protegerá, llegado el caso, a cualquier 
persona que irrumpe en los locales de la Misión o en las residencias del personal 
diplomático o que es admitido con el previo consentimiento del Jefe de la Misión. La 
inviolabilidad de las Misiones diplomáticas garantiza, en cualquier Estado, a cual-
quier persona que, mientras se encuentre en el interior de una Misión diplomática, 
está a salvo de actos de fuerza —de las autoridades del Estado receptor o de masas o 
grupos incontrolados—. Sin embargo, queda bajo la autoridad del Jefe de la Misión 
que decidirá discrecionalmente sobre la concesión del refugio temporal o sobre la 
conveniencia del abandono voluntario de los locales protegidos y, si fuera necesario, 
apelando a la fuerza pública para proceder a su expulsión.

Así pues, la gran mayoría de los Estados rechazan la institución iberoamericana 
del asilo diplomático reaccionando contra esa extensión de la inviolabilidad de la 
Misión diplomática, aunque autorizan, con fundamento en la misma —de aceptación 
universal—, el refugio temporal por razones humanitarias en circunstancias extremas 
o excepcionales en las que la vida o la integridad de las personas sufren un inminente 
peligro. Por ello, la inviolabilidad no podría dar lugar a refugio temporal cuando se trata 
de situaciones de aplicación regular de la ley y de funcionamiento normal de tribunales 
regularmente constituidos.

Entre los numerosos casos de refugio en Embajadas cabe citar el prolongado asilo 
que tuvo que dispensar el Gobierno norteamericano en su Embajada en Budapest al 
Cardenal Mindszenty perseguido por las autoridades húngaras en 1956 o a ciudadanos 

* El presente epígrafe ha sido redactado por la Dra. araceli ManGas Martín, Catedrática de Dere-
cho Internacional Público en la Universidad Complutense de Madrid.
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soviéticos en su Embajada en Moscú o en el singular caso de agentes diplomáticos 
norteamericanos que se refugiaron en la Embajada de Canadá en Teherán en 1980 
huyendo de las persecuciones de que fueron objeto, a pesar de su status, durante la 
primera etapa de la revolución islámica en Irán. También en 1980 varios miles de cu-
banos se refugiaron en la Embajada de Perú en La Habana; aunque Cuba no reconoce 
la costumbre del asilo ni es parte en los convenios americanos, finalmente permitió la 
salida de esos refugiados junto a varias decenas de miles de otros ciudadanos cubanos 
(muchos de ellos calificados por el Gobierno cubano de elementos antisociales, de-
lincuentes, etc.) que en número aproximado de 125.000 fueron embarcados desde el 
puerto de Mariel (los «marielitos») hacia Estados Unidos.

Aunque durante la guerra civil española hubo varios miles de asilados en las Mi-
siones diplomáticas extranjeras y tanto en el siglo xix como en el xx España ha veni-
do acogiendo en sus Misiones en países iberoamericanos a personas que buscan su 
protección frente a persecuciones, no puede considerarse que la Institución iberoame-
ricana del asilo diplomático sea obligatoria para España. En aquellos casos sucedidos 
durante la guerra civil, el Gobierno de la República Española manifestó que respetaba 
esa situación con un espíritu de tolerancia y no porque estuviera obligado a hacerlo; 
por el contrario, el Gobierno del general Franco no participó, al final de la guerra, del 
mismo espíritu.

Al igual que la inmensa mayoría de los Estados no iberoamericanos, España no 
reconoce el asilo diplomático como un derecho y, por el contrario, estima que la preten-
sión de ejercerlo lesiona la soberanía del Estado en cuya representación diplomática se 
pretende refugiar. En los casos en que España ha acogido a personas que han penetrado 
en nuestras Misiones diplomáticas (en Cuba, en Guinea Ecuatorial...) se ha fundado su 
protección en la figura de refugio temporal por razones humanitarias que cesará cuan-
do haya expectativas racionales de que el refugiado será objeto de un juicio justo y 
regular o simplemente no será perseguido por el hecho mismo de su petición de refugio 
(B.O.C.G./C, serie D-l, 23-IX-1983, respuesta del Gobierno a una interpelación parla-
mentaria sobre el caso del sargento Mikó). Se afirmaba en esta nota que si una persona 
se refugia en los locales de la misión diplomática, como consecuencia de la inviolabili-
dad de los locales que impide a las autoridades del Estado receptor penetrar en ellos, y 
permanece en ellos más allá de los límites de tiempo normales de una persona refugiada 
en los locales de una Embajada, se convierte en un abuso del estatuto diplomático. El 
Estado receptor, ante esta situación, puede reaccionar de diversas formas. Aparte de 
exigir la responsabilidad internacional del Estado que abusa del estatuto diplomático, 
podría recurrir a otros procedimientos de presión utilizados en las relaciones entre Es-
tados, que pueden incluir desde represalias o retorsiones hasta la ruptura de relaciones 
diplomáticas. En definitiva, no es una institución jurídica sino una situación de hecho 
que se convierte en una cuestión exclusivamente política y, en consecuencia, se toman 
en consideración no sólo los elementos humanitarios sino también los políticos.

Por ello, hay siempre gran interés en poner fin a estas situaciones obteniendo 
ciertas garantías en favor de los refugiados. Precisamente, esta alternativa fue la que 
negoció y obtuvo el Gobierno español durante los incidentes que se sucedieron en ju-
lio de 1990 en la Embajada de España en Cuba cuando una decena escasa de cubanos 
solicitaron refugio a fin de obtener un permiso de salida de ese país. España manifestó 
su intención de no entregarlos y de que su salida de la Misión sería voluntaria; después 
de una tensa crisis, España obtuvo garantías de que no habría represalias contra ellos 
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y de que podrían mantener contactos con la Embajada, deponiendo libremente todos 
los refugiados su actitud.

También la Corte Internacional de Justicia en la sentencia citada, estimó que la 
decisión de otorgar «el asilo diplomático entraña derogaciones de la soberanía» del 
Estado territorial y «constituye una intervención en asuntos internos que caen exclusi-
vamente dentro de la competencia del Estado territorial. Tal derogación de la sobe ranía 
territorial no puede reconocerse, salvo que su base jurídica sea establecida en cada 
caso particular» (C.I.J., Rec. 1950: 274-275).

Finalmente hay que señalar una evolución importante que se viene observando 
especialmente desde la década de los años ochenta del pasado siglo en relación con 
el asilo en las representaciones diplomáticas (ya sea como institución iberoamericana, 
ya sea como situación derivada de la inviolabilidad diplomática y prácticas humanita-
rias): las personas —ya sean aisladamente o en grandes masas— que penetran en las 
misiones diplomáticas y solicitan asilo no suelen tener pruebas ni temores concretos y 
personales de persecución política (ideológica, religiosa, racial, etc.), sino aspiracio-
nes, sin duda legítimas, de libertad, en general, y de bienestar económico, en particular. 

Los casos de miles de cubanos refugiados en la Embajada de Perú en La Habana en 
los años ochenta o en la Embajada de España en los noventa, o de miles de germano-
orientales o de albaneses en las Embajadas de Estados europeos occidentales, poco 
antes de la caída del Muro de Berlín, parecen ofrecer pruebas de que la finalidad de 
protección del asilo diplomático o del refugio temporal frente a persecuciones políticas 
se ha ido desvirtuando y que al enjuiciar o al tener que hacer frente a estas situaciones 
priman en los Estados las apreciaciones políticas discrecionales ante cada situación sin 
que por tanto la existencia de peligro inminente para la vida o la integridad de esas 
personas sea determinante para la concesión del refugio temporal.

Obsérvese que si esas decenas o centenares (a veces miles) de personas que entran 
sorpresivamente en la Embajada de un Estado se encuentran al abrigo de las acciones 
policiales es debido a la imposibilidad jurídica para la fuerza policial de penetrar en 
una misión diplomática sin la autorización del Jefe de la Misión o persona a su cargo. 
La reacción de los Estados afectados ante estas situaciones no es uniforme y obe-
dece por tanto a actuaciones discrecionales motivadas por intereses políticos: ya sea 
invitando a los «acogidos» a la inviolabilidad a abandonar voluntariamente la Misión 
diplomática obteniendo del Gobierno territorial las garantías de que no se adoptarán 
represalias contra los asilados, ya sea gestionando con las autoridades territoriales la 
obtención de permisos de salida.

5. LA PROTECCIÓN DEL INDIVIDUO
 CONTRA LAS PRÁCTICAS ODIOSAS

Bajo esta rúbrica examinaremos muy brevemente el Derecho Internacional con-
vencional dirigido a prohibir y, consiguientemente, a luchar contra determinadas 
prácticas odiosas o daños contra la libertad y dignidad humanas y contra la salud 
pública. La lucha contra las referidas prácticas se encomienda preferentemente a 
los Estados y éstos actúan en nombre de la Comunidad Internacional. No obstante, 
como veremos, para que dicha lucha resulte eficaz requiere una colaboración a nivel 
internacional.
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Dentro de las prácticas odiosas encontramos la esclavitud y prácticas análogas, 
trata de seres humanos y el tráfico de estupefacientes. Al estudio concreto de las mis-
mas pasamos seguidamente.

A) LA ESCLAVITUD

La esclavitud fue una práctica muy extendida en la antigüedad, pero cuando el 
problema se presenta como tal y se inicia la lucha contra el mismo es en la época 
moderna, y más concretamente en el plano internacional con la Declaración del Con-
greso de Viena de 8 de febrero de 1815. En los Congresos de Aquisgrán de 1818 y 
de Verona de 1820 se discute la cuestión; pero las posiciones de Gran Bretaña —an-
tiesclavista— y de Francia son antagónicas y no se llega a un resultado positivo hasta 
el Tratado de 20 de diciembre de 1841, firmado por las cinco potencias —la célebre 
Pentarquía— y al que Francia se niega a ratificar. No obstante, el movimiento eman-
cipador va abriéndose paso y la victoria en la guerra de Secesión americana de los 
norteños antiesclavistas sobre los sureños esclavistas marca un buen avance hacia la 
abolición de la esclavitud. En las posesiones españolas de América —Cuba y Puerto 
Rico— la abolición se prepara en el reinado de Amadeo I, y la legislación correspon-
diente se promulga en los períodos iniciales de la Primera República Española. Por 
último, en Brasil se llega a la abolición en 1889.

La abolición en el plano interno por los principales países hace más necesaria 
la lucha en el plano internacional. De la misma son jalones importantes el art. 9 del 
Acta del Congo de 1885 y el Acta General de Bruselas de 2 de julio de 1890. Pese a 
lo que pueda parecer, la esclavitud, de hecho, no ha desaparecido en nuestro planeta, 
y todavía, bajo unas u otras formas, se calcula en varios millones los seres humanos 
que de hecho aún la padecen.

El primer intento serio de prohibición en el plano mundial es el contenido en el 
Convenio de Ginebra de 25 de septiembre de 1926, preparado bajo los auspicios de la 
S.D.N., por el que los Estados Partes se obligan a impedir y reprimir la trata de escla-
vos y ayudarse mutuamente en dicha tarea.

La Convención de 1926 ha sido enmendada por el Protocolo y Anexo de 7 de 
diciembre de 1953, entrado en vigor el 10 de noviembre de 1976 (B.O.E. de 4 de 
enero de 1977, n. 3). También hay que señalar la «Convención suplementaria sobre 
abolición de la esclavitud, trata de esclavos e instituciones análogas» de 4 de septiem-
bre de 1956. España es parte en los referidos Convenios, adhiriéndose al último por 
instrumento de 21 de noviembre de 1967 (B.O.E. de 29 de diciembre de 1967).

Se entiende por esclavitud en los referidos Convenios

«el estado o condición de un individuo sobre el que se ejercen todos los atributos del derecho de 
propiedad o alguno de ellos» (art. 1, n. 1).

Dicho concepto ha sido ampliado por el Convenio suplementario a otras institucio-
nes o prácticas análogas, como la servidumbre por deudas, los siervos de la gleba, la 
compra de mujeres, la transferencia lucrativa o no lucrativa de una esposa, su transmi-
sión al sucesor jurídico del esposo después de la muerte de éste y la cesión de niños y 
jóvenes a terceros para explotar su capacidad de trabajo (art. 1 del Convenio suplemen-
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tario). La trata queda prohibida por los arts. 3 y 4 y los Estados se com prometen a abolir 
cualquier práctica análoga y a perseguir penalmente a los infractores. Instrumento eficaz 
de la lucha son las prescripciones de los arts. 13 y 22 del Convenio de Ginebra sobre el 
Alta Mar, de las que nos hemos ocupado ya al estudiar este Convenio.

Desde un punto de vista distinto y al considerar el trabajo forzado como una figu-
ra afín a la esclavitud, debemos reseñar los esfuerzos de la O.I.T. para su abolición. 
Preparados bajo sus auspicios encontramos la Convención sobre el trabajo forzado y 
obligatorio de 28 de junio de 1930 y la Convención relativa a la abolición del trabajo 
forzado de 25 de junio de 1957.

En realidad, el concepto clásico de esclavitud (incluido el concepto ampliado por 
la Convención de 1956) ha sido superado en la actualidad. Ello no significa, sin embar-
go, que la esclavitud haya desaparecido y que los Convenios antes analizados carez-
can de validez. Por el contrario, ha de tenerse en cuenta que a aquella concepción han 
venido a sumarse con posterioridad un conjunto importante de prácticas que han sido 
identificadas por el Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporáneas de Esclavi-
tud, creado por las Naciones Unidas en 1974. Dichas formas van desde el apartheid 
y el colonianismo hasta la pertenencia a sectas, pasando por la explotación sexual y 
para fines pornográficos de las personas, las distintas formas de prisión por deudas, 
la cesión de personas como herencia o mediante regímenes dotales abusivos, la venta 
de niños, la situación de dependencia de mujeres o niñas por razón del matrimonio o 
de las relaciones paterno-filiales, así como algunas de las prácticas tradicionales que 
afectan a la vida y la salud de niñas y mujeres, la explotación laboral de menores, la 
recluta forzada de menores, o la esclavitud en tiempo de guerra. Se produce así una 
aproximación a otras figuras analizadas en este Capítulo, cuya gravedad se ve, por 
tanto, reforzada al conectarse con la execrable práctica de la esclavitud.

Sin embargo, a pesar de su gravedad, la esclavitud no ha sido objeto de un espe-
cial tratamiento en términos de control y represión internacional. Así, los Convenios 
antes analizados no establecen un mecanismo especial de control, dejando en manos 
de los Estados la adopción de los correspondientes procedimientos. Por otro lado, 
desde la perspectiva del Programa de Derechos Humanos de Naciones Unidas tampo-
co se ha establecido ningún mecanismo de control y protección; de forma que sólo el 
Grupo de Trabajo antes mencionado ha venido realizando alguna forma indirecta de 
seguimiento de los Convenios sobre la esclavitud. Por tanto, hay que concluir que no 
existe ningún mecanismo específico de control internacional que permita supervisar 
el comportamiento de los Estados en relación con la esclavitud, siendo preciso utilizar 
—cuando es posible— otros sistemas internacionales de protección de los derechos 
humanos. Este panorama de ausencia de control ha experimentado, sin embargo, un 
importante cambio con la adopción del Estatuto de Roma sobre la corte Penal Interna-
cional que califica a la esclavitud como un crimen contra la humanidad. Ello permitirá 
que la Corte enjuicie y castigue a los individuos que hayan cometido el crimen de 
esclavitud en los términos definidos en el Estatuto.

B) LA TRATA DE SERES HUMANOS

Otra de las prácticas odiosas contra la que encontramos una reglamentación inter-
nacional es la llamada actualmente trata de seres humanos —técnicamente se denomina 
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«trata de personas y explotación de la prostitución de otros»— y que anteriormente se 
denominó «trata de blancas», «de mujeres» y «de niños». Ciertamente la trata de seres hu-
manos con la finalidad de dedicarlos a la prostitución sigue siendo un problema alarmante, 
agravado por la diversidad de regímenes legislativos internos, el que las Convenciones 
sobre la materia no cubren todo el ámbito mundial, la extensión creciente de la prostitu-
ción masculina homosexual y la explotación sexual de menores, incluida su prostitución.

La lucha contra la trata de seres humanos en el plano internacional se inicia con el 
Acuerdo de París de 18 de mayo de 1904 para la represión de la trata de blancas, en-
mendado por el Protocolo de 3 de diciembre de 1948, y se continúa en la Convención 
de 4 de mayo de 1950 —que obliga a los signatarios a castigar la trata de blancas y 
castigar a los culpables— y las Convenciones de Ginebra de 30 de septiembre de 1921 
y 11 de octubre de 1933. Algunas de dichas Convenciones todavía ligan a algunos 
Estados, si bien la básica en la materia es la aprobada por la Asamblea General de las 
N.U. el 2 de diciembre de 1949 (en vigor desde el 25 de junio de 1951), en la que nos 
detendremos seguidamente.

La Convención para la represión de la trata de personas y de la explotación de la 
prostitución ajena nos dice en su Preámbulo que

«la prostitución y el mal que ella acompaña, es decir, la trata de seres humanos con el fin de pros-
tituirlos, son incompatibles con la dignidad y el valor de la persona humana y ponen en peligro el 
bienestar del individuo, de la familia y de la comunidad».

La Convención incrimina el hecho de contratar, atraer o dirigir hacia la prosti-
tución a otra persona, aunque ella consienta (art. 1.1); explotar para la prostitución 
a otra persona, aunque ella consienta (art. 1.2); tener, dirigir, financiar o contribuir a 
financiar una casa de prostitución (art. 2.1), y el hecho de dar o tomar en arriendo en 
todo o en parte un inmueble o cualquier otro lugar a los fines de dedicarlo a la pros-
titución de otros (art. 2.2). La tentativa y los actos preparatorios deben ser también 
incriminados (art. 3.7).

Se prescriben también medidas de colaboración judicial, como es tener en cuenta 
las condenas impuestas en un Estado extranjero a los efectos de la reincidencia, el 
conceder la extradición aunque no haya Tratado al respecto (art. 8), o juzgar a los 
culpables por hechos cometidos en el extranjero (art. 9) cuando se trate de nacionales 
o refugiados a los que el Estado no accede a la extradición y, finalmente, prevé una 
serie de facilidades para la comunicación entre autoridades judiciales relativas a las 
Comisiones rogatorias (art. 13).

Se prevén también ciertas medidas de colaboración policial (arts. 14, 15 y 18) y 
medidas legislativas internas dirigidas a derogar las leyes y reglamentos o abolir las 
prácticas administrativas dirigidas a inscribir en registros especiales o someter a con-
diciones especiales de vigilancia o declaración a las personas que se dediquen o sean 
sospechosas de dedicarse a la prostitución (art. 6). También los Estados partes se obli-
gan a tomar las medidas para prevenir la prostitución y asegurar la reeducación de las 
víctimas de ella (art. 16), así como prestar una especial atención a las operaciones de 
emigración e inmigración para combatir la trata (art. 17), socorrer a las víctimas (art. 
19) y vigilar las oficinas o agencias de colocación (art. 20) para evitar que las personas 
que busquen un empleo sean expuestas al peligro de la prostitución.

La Convención no ha tenido una gran acogida por parte de muchos países. Por 
lo que a Europa se refiere se han adherido todos los países del Este, y entre los oc-
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cidentales, Noruega, España y Francia para el territorio metropolitano. El camino a 
recorrer para la abolición en términos absolutos de la trata de seres humanos en el 
plano mundial todavía es largo. Quede aquí constatado que las líneas generales de la 
reglamentación internacional están ya sentadas y que la lucha continúa.

Desgraciadamente, la Convención no ha recibido un amplio apoyo por parte de la 
comunidad internacional, ya que hasta la fecha tan sólo 74 Estados han ratificado o se 
han adherido a la misma. España lo hizo con fecha 18 de junio de 1962.

El problema de la trata de seres humanos y la utilización de los mismos con fines de 
prostitución y pornográficos ha suscitado, sin embargo, un amplio debate en la última 
década por lo que se refiere a la prostitución y la pornografía infantil. Como resultado del 
mismo, se han adoptado un amplio número de resoluciones en distintas Organizaciones, 
en especial europeas, que persiguen la adopción de medidas a nivel nacional e internacio-
nal para terminar con esta lacra. Sin embargo, el instrumento de mayor relevancia ha sido 
adoptado en el seno de las Naciones Unidas, en la forma de un Protocolo complementario 
a la Convención sobre los Derechos del Niño. Se trata del Protocolo relativo a la venta de 
niños, la prostitución infantil y la utilización de los niños en la pornografía, que ha entra-
do en vigor el 18 de enero de 2002. El Protocolo ha sido ratificado por España mediante 
instrumento de 6 de septiembre de 2002 (B.O.E. n. 27, de 31 de enero de 2002).

C) LA LUCHA CONTRA EL TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES

Como se dice en el Preámbulo de la «Convención única sobre estupefacientes» de 
30 de mayo de 1961, la toxicomanía, nacida del uso incontrolado de estupefacientes, 
es «una plaga para el individuo» y «un peligro económico y social para la Humani-
dad». Como es sabido, el tráfico de drogas está organizado en el plano mundial, y, 
lógicamente, en el mismo plano ha sido necesario organizar la lucha contra el mismo.

El inicio de la reglamentación internacional lo encontramos en el Convenio del Opio, 
firmado en La Haya el 23 de enero de 1912, y se continuó por medio de una serie de 
Acuerdos Internacionales que culminan en el «Convenio único», llamado así por su in-
tento de unificar diversos textos, firmado en Nueva York el 30 de marzo de 1961 y en-
trado en vigor el 13 de diciembre de 1964. Al Convenio, que ha sido modificado por el 
Protocolo de Ginebra de 25 de marzo de 1972, se han adherido la mayor parte de los Esta-
dos del mundo. España lo ratificó por Instrumento de 3 de febrero de 1966 (B.O.E. de 22 
de abril de 1966, 26 de abril de 1967, 8 de noviembre de 1967 y 22 de febrero de 1975).

Este Convenio establece como órganos de fiscalización de estupefacientes, dentro del 
Marco de las N.U., a la Comisión de Estupefacientes del Consejo Económico y Social 
y a la Junta Internacional de Fiscalización de Estupefacientes (art. 5). La primera tiene 
reconocido por el propio Convenio la «autoridad para estudiar las cuestiones relacionadas 
con los objetivos de la Convención» en general y en particular lo relativo a la modifica-
ción de listas de estupefacientes, programas de investigación científica y técnica y llamar 
la atención de los Estados no partes en la convención respecto a las recomendaciones y 
decisiones en la materia (art. 8). El otro órgano de fiscalización de estupefacientes es la 
Junta (JIFE) que ha sido definida como un «órgano fiscalizador independiente y cuasi-
judicial encargado de aplicar las Convenciones y el Convenio de las N.U. relativos a las 
drogas y que fue establecido en 1968 por la Convención Única de 1961 sobre estupefa-
cientes». Es independiente de los Gobiernos y de las N.U. y está formado por trece miem-
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bros, elegidos por períodos de tres años por el Consejo Económico y Social; en razón de 
su competencia, imparcialidad y que inspiren confianza general (art. 9). Los Convenios 
enumeran las funciones de la Junta que, en general, comprenden dos aspectos de la fisca-
lización de drogas: con respecto a la fabricación, comercio y venta lícitas de drogas señala 
la disponibilidad de cantidades suficientes para fines médicos y científicos, evitando que 
se produzcan desviaciones de fuentes lícitas al tráfico ilícito; procediendo, por lo demás, 
a catalogar los productos químicos que se utilicen en la fabricación ilícita de drogas con 
el fin de su fiscalización internacional. La Junta publica un informe anual que se pre-
senta al Consejo Económico y Social por conducto de la Comisión de Estupefacientes 
con la que mantiene una relación de presentación de informes, cooperación o asesora-
miento. La fiscalización se ejerce señalando las sustancias sometidas a la misma (art. 2 
y cuatro anexos), susceptibles de ampliación con otras sustancias que puedan ser utili- 
zadas para la fabricación ilícita de estupefacientes, y que los Estados vigilarán (art. 2.8); 
pero el verdadero control consiste en vigilar las cantidades producidas por medio de esta-
dísticas minuciosas e informes frecuentes (arts. 12 y ss.).

El Convenio exige un castigo «adecuado» (art. 36, párr. 1) y que se incrimine no 
solamente los acuerdos, sino los actos preparatorios y las operaciones financieras rela-
tivas al tráfico de estupefacientes (art. 36, párr. 2). Se prevé también la extradición de 
delincuentes [art. 36, párr. 2.b)] y el tratamiento de los toxicómanos (art. 38).

Dentro de la reglamentación internacional hay que señalar también el Convenio sobre 
sustancias sicotrópicas firmado en Viena el 21 de febrero de 1971, y que se ocupa de los 
alucinógenos, estimulantes y depresivos del sistema nervioso central. Esta reglamentación 
internacional ha sido complementada por la Convención de las Naciones Unidas contra 
el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias sicotrópicas, firmada en Viena el 20 de 
diciembre de 1988 y ratificada por España el 13 de agosto de 1990 (B.O.E. de 10 de 
noviembre de 1990). El objetivo de esta Convención es controlar con mayor eficacia los 
diversos aspectos del tráfico ilícito de tales productos a través de un sistema de vigilancia 
más riguroso que el previsto en los Convenios anteriores. Según los respectivos ordena-
mientos internos de las Partes, se prevé la tipificación como delitos penales la posesión, 
adquisición o el cultivo de estupefacientes cuando se cometan intencionalmente para el 
consumo personal y en contra de lo dispuesto en los Convenios de 1961 y de 1971 (art. 
3.2) anteriormente citados, con la aplicación de sanciones que, según la gravedad del de-
lito, irían desde la pena de prisión u otras formas de privación de la libertad, a sanciones 
pecuniarias y decomiso (art. 3.4). Se prevé igualmente la extradición (art. 6), la asistencia 
judicial recíproca y un estricto sistema de vigilancia del comercio internacional (art. 12.9), 
instando a reforzar la cooperación para eliminar el tráfico ilícito por el mar (art. 17).
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CAPÍTULO XXVII *

LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL 
DE LOS DERECHOS HUMANOS (I)

1. EL PROCESO DE INTERNACIONALIZACIÓN DE LOS DERECHOS 
 HUMANOS: CARACTERES GENERALES

1. En conexión con el proceso de humanización del Derecho Internacional con-
temporáneo, han hecho su aparición, a partir de la segunda mitad del siglo xx, un 
conjunto de normas dedicadas a la protección internacional del individuo a las que, 
de modo convencional, se agrupa bajo la categoría genérica de «Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos». Se configura así un nuevo sector del ordenamiento 
internacional caracterizado por su progresividad y su dimensión axiológica, en el que 
es posible identificar principios y estructuras comunes a los distintos sistemas que lo 
integran.

Estos nuevos sistemas internacionales de promoción y protección de los dere-
chos humanos no surgen de la nada. Por el contrario, desde finales del siglo xix se 
definen instituciones diversas que concurren en la protección de la persona humana. 
Baste con mencionar a este respecto la regulación relativa a las denominadas «prác-
ticas odiosas» (tales como la esclavitud, el tráfico de estupefacientes o la trata de 
blancas), la consolidación de la técnica de la protección diplomática o, en un ámbito 
más reducido, la regulación del asilo diplomático y territorial en América Latina. A 
lo que hay que añadir, en un marco ya más próximo al actual, el establecimiento en 
el seno de la Sociedad de Naciones de regímenes específicos de protección de las 
minorías en Europa y de protección de la población de los territorios sometidos al 
régimen de mandatos. 

Sin embargo, la gran innovación introducida por las normas del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos radica en la presencia en todos los sistemas que 
lo integran de un elemento esencial que se convierte en su principal rasgo distintivo, 
a saber: la consideración del individuo y de su dignidad como un valor autónomo de 
la Sociedad Internacional que, por tanto, se convierte en un bien jurídico protegible 
en sí mismo por el Derecho Internacional, con independencia de la condición o cir-
cunstancias en que se encuentre el particular objeto de protección. De tal forma que 
la garantía del disfrute efectivo de los derechos humanos se convierte en el objetivo 
inmediato y único de los sistemas de protección.

Así configurado, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los distin-
tos sistemas integrados en el mismo se perfilan simultáneamente como mecanismos 

* El presente Capítulo ha sido redactado por la Dra. CONCEPCIÓN ESCOBAR HERNÁNDEZ, Catedráti-
ca de Derecho Internacional Público de la Universidad Nacional de Educación a Distancia (U.N.E.D.). 
Miembro de la Comisión de Derecho Internacional.
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de protección del individuo y como instituciones garantes de un valor esencial de la 
Sociedad Internacional, cuya importancia ha sido puesta de manifiesto en la Segunda 
Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993, al procla-
mar que

«la promoción y protección de los derechos humanos es una cuestión prioritaria para la comuni-
dad internacional» (Declaración y Programa de Acción de Viena, preámbulo). 

2. Este nuevo Derecho Internacional de los Derechos Humanos es, en lo esen-
cial, el resultado de un proceso evolutivo en el que se han relacionado, siempre en 
forma dialéctica, las competencias estatales, por un lado, y el interés de la Sociedad 
Internacional, por otro. A lo largo del mismo se ha producido la superación del viejo 
principio de la competencia exclusiva del Estado y su sustitución por una nueva con-
cepción que define a los derechos humanos como materia de interés internacional. 
En virtud de esta nueva concepción se establece un modelo de cooperación entre 
ordenamientos jurídicos que al tiempo que reconoce una competencia primigenia y 
directa al Estado para establecer mecanismos propios de protección y promoción, de-
fine la competencia de la Sociedad Internacional para adoptar normas en dicho ámbito 
e —incluso— para establecer sistemas internacionales de control y fiscalización del 
comportamiento estatal. Así, si bien es al Estado a quien compete, en primer lugar, 
proteger los derechos de los individuos sometidos a su jurisdicción, dicha competen-
cia la ejerce en tanto que derivada de una obligación general que le viene impuesta 
por el Derecho Internacional y, por consiguiente, sometida a control a través de me-
canismos internacionales.

Desde la perspectiva del Derecho Internacional, el resultado de este proceso ha 
sido la adopción de normas sustantivas que enuncian derechos, algunas de las cuales 
—como el derecho a la vida o la prohibición de la tortura— han llegado a integrar-
se en el bloque cualificado de las normas de ius cogens. Junto a ellas, las normas 
procesales han definido mecanismos de control que ofrecen al particular protección 
frente al Estado en el plano internacional. Ambas categorías de normas integran los 
denominados sistemas internacionales de protección de los derechos humanos, au-
tónomos respecto de los sistemas estatales, que pueden clasificarse en dos grandes 
bloques: los sistemas universales, que se desarrollan en el ámbito del sistema de 
las Naciones Unidas, especialmente la O.N.U., y los sistemas regionales, vinculados 
esencialmente con el Consejo de Europa, la Organización de Estados Americanos y 
la Unión Africana. 

3. Aunque cada uno de estos sistemas presenta características propias que les di-
ferencian parcialmente de los restantes, la unidad e identidad del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos se refleja en la existencia de un conjunto de elementos 
y características básicas que son comunes a todos ellos. Dichas características pueden 
resumirse en la siguiente forma:

1.ª Son sistemas de protección del individuo en sí mismo considerado, en su re-
lación con el Estado y, en principio, tan sólo frente al Estado. Las obligaciones de ga-
rantía de los derechos se dirigen, por tanto, al Estado y son las actividades imputables 
al Estado —directa o indirectamente— las sometidas a control y supervisión interna-
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cionales. No obstante, hay que destacar que en los últimos años se viene suscitando 
la problemática de la protección frente a actos propios de los particulares, aunque sin 
que ello se haya plasmado en normas específicas.

2.ª Los sistemas internacionales son subsidiarios respecto de la protección de 
los derechos humanos a nivel interno y, por consiguiente, sólo operan tras la actuación 
de los sistemas internos.

3.ª Los sistemas internacionales de promoción y protección de los derechos hu-
manos están íntimamente vinculados al fenómeno de las Organizaciones Internacio-
nales, ya que surgen y se desarrollan siempre en el seno de una Organización Inter-
nacional que les ofrece soporte ideológico, institucional y material, y que garantiza la 
pervivencia y autonomía de cada uno de los sistemas.

4.ª Los sistemas internacionales de derechos humanos integran un doble blo-
que normativo dedicado, respectivamente, a la codificación y definición de derechos 
fundamentales, por un lado, y al establecimiento de estructuras internacionales de 
control del comportamiento estatal, por otro. Ambas categorías de normas aparecen 
integradas, habitualmente, en instrumentos normativos únicos, siendo común el esta-
blecimiento de sistemas de control específicos respecto de los derechos proclamados 
en cada tratado o instrumento declarativo de derechos.

5.ª La protección de los derechos humanos se ejerce en cada sistema a través 
de técnicas diferenciadas que, en última instancia, se reconducen siempre a técnicas 
de control internacional cuyo objeto no es otro que valorar la adecuación del com-
portamiento de un determinado Estado a las obligaciones internacionales que le son 
exigibles. Las formas concretas en que dicho control se ejercita serán examinadas en 
las siguientes páginas en relación con cada sistema. Sin embargo, es preciso formular 
algunas consideraciones de alcance general. 

En primer lugar, las técnicas de control responden, como regla, a modelos no judi-
ciales. Y así, aunque la figura de los Tribunales internacionales de derechos humanos 
se va abriendo paso de forma progresiva y decidida, sigue siendo excepcional la con-
figuración del sistema judicial como mecanismo principal y directamente aplicable 
de protección de los derechos humanos. Baste a este respecto con destacar que no 
existe un Tribunal de estas características en el plano universal y que, en los ámbitos 
regionales, sólo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene competencia auto-
mática para resolver cualquier demanda presentada contra un Estado integrado en el 
sistema. Por el contrario, el control se ejerce habitualmente a través de Comisiones y 
Comités que si bien recogen en sus métodos de trabajo fórmulas de análisis basadas en 
el principio contradictorio, no son órganos judiciales ni tienen capacidad para adoptar 
resoluciones a las que se pueda calificar de sentencias. El recurso a una u otra cate-
goría responde a la intensidad con que desee ejercerse el control, siendo ésta mayor 
conforme se produce la aproximación a modelos judiciales o cuasijudiciales. 

En segundo lugar, los mecanismos de control se establecen, dentro de cada sis-
tema, en forma escalonada, que va del simple examen de informes gubernamentales 
periódicos a la presentación de denuncias del individuo contra el Estado. De todos 
los posibles métodos tan sólo el de informes periódicos entra en funcionamiento de 
forma automática, estando sometidos los restantes a un sistema de reconocimiento 
previo de jurisdicción por parte del Estado afectado, de forma que el órgano interna-
cional de control no podrá recibir denuncias si el Estado no ha aceptado previamente 
tal posibilidad.
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En tercer lugar, el control no se ejercita exclusivamente respecto de supuestos in-
dividualizados de violación. Dicho método coexiste con supuestos de investigación de 
situaciones masivas y sistemáticas de violación de los derechos humanos, que tan sólo 
toman en consideración casos individuales en la medida en que pueden definir una 
situación. Ambos métodos coexisten, en ocasiones, dentro del sistema establecido en 
una misma Organización Internacional (especialmente la O.N.U. y la O.E.A.), siendo 
utilizados en función de las circunstancias que concurren en cada caso concreto. 

Por último, es de destacar que el objetivo de los sistemas internacionales de pro-
tección de los derechos humanos no es tanto la condena del Estado infractor, como 
garantizar el disfrute efectivo de los derechos humanos, a través de la adopción de 
medidas generales por parte de la Comunidad Internacional y del Estado y, en su caso, 
de la restitución del derecho violado o de una reparación equitativa en los sistemas 
más perfeccionados.

6.ª Finalmente, y en relación con el último rasgo que se acaba de destacar, es 
preciso tener en cuenta que en los sistemas internacionales de protección de derechos 
humanos, por ser sistemas finalistas cuya estructura técnica está en proceso de consoli-
dación, se produce una gran aproximación entre las actividades de protección en sentido 
estricto (control y supervisión del comportamiento estatal) y las actividades de promo-
ción (desarrollo normativo, programas de servicios consultivos y asistencia técnica). De 
tal forma que si bien es cierto que ambas categorías, promoción y protección, tienen una 
autonomía conceptual suficiente, en la práctica es frecuente encontrar técnicas de coor-
dinación entre ambas categorías e incluso actividades que se sitúan en una zona gris.

2. LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS 
 EN EL ÁMBITO UNIVERSAL: LA ACCIÓN DE LA ORGANIZACIÓN 
 DE LAS NACIONES UNIDAS

A) CONSIDERACIONES GENERALES: EL PROGRAMA DE DERECHOS HUMANOS 
 DE LA O.N.U.

A pesar de que la promoción y protección de los derechos humanos constituyó uno 
de los fundamentos ideológicos de la Organización mundial nacida de la Segunda Guerra 
Mundial, el primer proyecto de Estatuto de la nueva Organización contenido en el texto 
de Dumbarton Oaks guardó absoluto silencio sobre este tema. Así, no fue hasta la Confe-
rencia de San Francisco cuando, bajo diversos impulsos, se incluyeron en la Carta de la 
Organización de las Naciones Unidas unas escuetas referencias a los derechos humanos, 
tanto en el Preámbulo como en el texto articulado (DIEZ DE VELASCO: 647-648).

La Carta de San Francisco contiene dos tipos de normas referidas a los derechos 
humanos. En un primer grupo se integran aquellas normas que contemplan la cuestión 
desde una perspectiva material, vinculada con los propósitos de la Organización. De 
conformidad con ellas, la O.N.U. favorece

«la cooperación internacional [...] en el desarrollo y estímulo del respeto a los derechos humanos 
y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinción por motivos de raza, sexo, idioma 
o religión» (art. 1.3),

con el objetivo 
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«de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarios para las relaciones pacíficas y 
amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y a la 
libre determinación de los pueblos» (art. 55).

La segunda categoría de normas responde a un carácter institucional, definiendo 
los órganos competentes en este ámbito [arts. 13.1.b), 60, 62.2 y 68].

Sobre esta reducida base se ha desarrollado una rica e interesante práctica que se 
ha traducido, en lo esencial, en la definición de un estándar internacional de derechos 
reconocidos y en la consolidación de un complejo sistema de control y protección en 
materia de derechos humanos, que se completa con un programa de asesoramiento y 
asistencia técnica en franco desarrollo. Esta evolución de la actividad de las Naciones 
Unidas en materia de derechos humanos se ha visto reforzada por la celebración, bajo 
los auspicios de la Organización, de dos Conferencias Mundiales sobre Derechos Hu-
manos, la primera en Teherán en 1968 y la segunda en Viena en 1993, así como por 
la inclusión de la problemática de los derechos humanos en todas las grandes Confe-
rencias mundiales celebradas bajo los auspicios de la O.N.U. en la última década del 
siglo XX. A lo que ha de añadirse el importante impulso dado a los derechos humanos 
en el debate sobre el futuro de la Organización, y muy especialmente en el informe 
Un concepto más amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos 
para todos, elaborado por el Secretario General en marzo de 2005 (Doc. A/59/2005), 
que tras la reunión en la Cumbre de la Asamblea General que se celebró en 2005, ha 
tenido ya un importante reflejo en el plano institucional con la creación del Consejo 
de Derechos Humanos.

Este proceso ha definido un Programa de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das, que se caracteriza por ser un programa progresivo, escasamente estructurado y 
abierto. Así, es de destacar, en primer lugar, que las distintas actividades que integran el 
programa son el fruto de una evolución dominada por el pragmatismo, que no se han de-
sarrollado conforme a un plan prefijado y que, por consiguiente, presentan en ocasiones 
incoherencias y lagunas (ALSTON, Appraising...: 2-3). Al mismo tiempo, se trata de un 
programa abierto, que evoluciona al mismo compás de la propia Organización, como lo 
pone de manifiesto la nueva vinculación entre derechos humanos y mantenimiento de la 
paz y la seguridad internacionales, de un lado, y terrorismo y seguridad, de otro.

En las siguientes páginas nos ocuparemos del Programa de Derechos Humanos 
de las Naciones Unidas. Ha de advertirse que, dada la naturaleza de esta obra y por 
razones de espacio, el mencionado análisis se ha circunscrito a las actividades de la 
O.N.U. en sentido estricto. Se excluyen, por tanto, otras actividades desarrolladas en el 
«sistema de las Naciones Unidas», en especial en la O.I.T. y en la U.N.E.S.C.O., que a 
pesar de su innegable relación con el Programa de Derechos Humanos de las Naciones 
Unidas no se insertan propiamente en el mismo al desarrollarse en una O.I. autónoma. 
Otro tanto cabe decir, aunque por razones distintas, respecto de las actividades del 
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (A.C.N.U.R.), que 
tampoco son objeto de examen en este Capítulo.

B) EL PROCESO CODIFICADOR

La definición de un estándar internacional que proclame los derechos y que 
resulte oponible a los Estados constituyó histórica e ideológicamente el primero 
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de los objetivos perseguidos por las Naciones Unidas en el ámbito de los derechos 
humanos. 

El proceso codificador se inicia materialmente en 1946, al crear el ECOSOC la 
Comisión de Derechos Humanos y encomendarle la formulación de 

«proposiciones, recomendaciones e informes referentes a: a) Una declaración internacional de 
derechos del hombre; b) Declaraciones o convenciones internacionales sobre las libertades cí-
vicas, la condición jurídica y social de la mujer, la libertad de información y otras cuestiones 
análogas» [Res. 5 (I), Sección A, párrafo 2].

En dicho mandato se contiene ya el germen de la evolución posterior del proceso 
codificador, caracterizado por su profundización y especialización progresivas.

Fruto de este mandato fue la adopción en 1948 de la Declaración Universal de 
Derechos Humanos, que constituye la primera piedra de la Carta Internacional de 
Derechos Humanos en la que se define el régimen general de derechos humanos de la 
O.N.U. Tras su consolidación en 1966, el proceso codificador de las Naciones Unidas 
en materia de derechos humanos ha experimentado una nueva orientación, consistente 
en la adopción de nuevos instrumentos especializados cuyo objeto es definir regíme-
nes de protección cualificados.

Este proceso codificador se ha llevado a cabo a través de normas de muy distinta 
naturaleza (declaraciones y convenios). El elevado número y la extensión de los ámbi-
tos materiales a que se refieren dichos instrumentos dan buena idea de la importancia 
de esta actividad codificadora de las Naciones Unidas (vid. NACIONES UNIDAS: Dere-
chos humanos... vid. también www.ohchr.org). 

a) La Carta Internacional de Derechos Humanos

La Carta Internacional de Derechos Humanos agrupa a los instrumentos que con-
templan los derechos humanos en su globalidad, a saber, la Declaración Universal de 
Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales, y de Derechos Civiles y Políticos y los Protocolos Facultativos a este 
último Pacto.

1. La Declaración Universal de Derechos Humanos fue adoptada por la Asam-
blea General mediante la Resolución 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948, que la 
define como un 

«ideal común por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los 
individuos como las instituciones, inspirándose constantemente en ella, promuevan, mediante la 
enseñanza y la educación, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas pro-
gresivas de carácter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicación universales y efecti-
vos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los territorios colocados 
bajo su jurisdicción» (Preámbulo, último párrafo).

La Declaración está integrada por treinta artículos en los que, partiendo de la 
proclamación de los principios de libertad, igualdad y no discriminación (arts. 1 y 3), 
se recogen de forma conjunta los derechos civiles y políticos (arts. 3 a 21) y los dere-
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chos económicos, sociales y culturales (arts. 22 a 27), poniendo así de manifiesto la 
indisociable interrelación existente entre el respeto y disfrute de una y otra categoría 
de derechos. Esta interrelación se proyecta también en el reconocimiento del derecho 
de todo individuo «a que se establezca un orden social e internacional en el que los 
derechos y libertades proclamados [...] se hagan plenamente efectivos» (art. 28). El 
ejercicio de estos derechos tan sólo podrá ser limitado por ley, para proteger los dere-
chos de terceros o para satisfacer «las justas exigencias de la moral, del orden público 
y del bienestar general en una sociedad democrática» (art. 29.2); no podrán ejercerse 
en contra de los propósitos y principios de las Naciones Unidas (art. 29.3) y en ningún 
caso podrán interpretarse como base para la supresión de cualquiera de los derechos y 
libertades contemplados en la Declaración. 

La declaración de derechos se complementa con una brevísima declaración de 
deberes, al establecer que «toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, pues-
to que sólo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad» (art. 29). 
Se trata de una cláusula característica del ambiente cultural de la época en que se 
redacta la Declaración Universal, que, sin embargo, no ha sido recogida posterior-
mente en la parte dispositiva de los textos convencionales elaborados por las Nacio-
nes Unidas.

La Declaración Universal sienta las bases sustantivas de la ulterior actividad de 
la O.N.U. en materia de derechos humanos. Aunque su objetivo es definir un régimen 
de derecho aplicable a los derechos humanos y hacerlo mediante la cooperación entre 
los Estados, la Declaración Universal adopta la forma de una mera Resolución de la 
Asamblea General, con las consiguientes repercusiones que ello ha tenido en el plano 
de su oponibilidad a los Estados. 

No obstante, a pesar de su formal falta de fuerza jurídica obligatoria (CASSESE: 
31), lo cierto es que la Declaración Universal ha experimentado una evolución ten-
dente a permitir una cierta oponibilidad de la misma a los Estados, especialmente por 
vía consuetudinaria y en el plano de los principios que subyacen en la misma. Sin 
embargo, esta afirmación ha de ser matizada, ya que dicha oponibilidad es incompleta 
y se refiere más a los derechos proclamados que a la Declaración misma. Así, como 
acertadamente ha señalado NIKKEN:

«difícilmente podría concluirse que la Declaración Universal se encuentra plena y totalmente in-
corporada al Derecho internacional consuetudinario. Si esto fuera así habría que colegir que toda 
violación a cualquiera de los derechos por ella proclamados sería directamente una violación del 
Derecho internacional: afirmación ésta que no es sostenible» (NIKKEN: 282).

Ello se traduce en la exigibilidad de un buen número de derechos contenidos en la 
Declaración (derecho a la vida, derecho a la integridad física, derecho a la libertad y 
la seguridad, derecho a la tutela judicial efectiva...), pero no de todos ellos, ni tampoco 
de la Declaración globalmente considerada. O dicho en otros términos:

«todo incumplimiento de la obligación consuetudinaria de respetar los derechos humanos signi-
fica también, necesariamente, la violación de la Declaración. Sin embargo, no puede afirmarse 
que todo quebrantamiento de la Declaración implique necesariamente la inobservancia de aquella 
obligación» (NIKKEN: 283).

Sólo desde esta perspectiva limitada cabe concluir una cierta obligatoriedad de 
la Declaración Universal en el Derecho Internacional contemporáneo, siendo posible 
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considerarla como el paradigma material que permite evaluar, a falta de una norma 
convencional más específica, la adecuación del comportamiento de los Estados al 
estándar mínimo internacional en materia de derechos humanos. Esta última función 
de la Declaración Universal cobra un especial significado en el seno de la O.N.U. 
Así, en tanto que norma propia de la Organización (que responde además al carácter 
privilegiado de una Declaración de la Asamblea General) se justifica que la misma 
sea el punto de partida y el texto básico de referencia para la actividad desarrollada 
por todos los órganos de la O.N.U. en este sector, tanto en el plano de la codificación 
como en el de las actividades de control; en este último caso no de forma exclusiva 
sino junto con las restantes normas adoptadas bajo los auspicios de las Naciones 
Unidas.

Por último, no puede olvidarse que, al margen de cualquier otra consideración, 
dicho texto ha cumplido una función moralizadora básica, inspirando buena parte de 
los desarrollos normativos ulteriores en materia de derechos humanos, tanto a nivel 
internacional como interno (DIEZ DE VELASCO: 648; DAES: 54-55).

2. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, también conocidos 
como Pactos de Nueva York, fueron aprobados por la Resolución 2200 A (XXI) de la 
Asamblea General, de 16 de diciembre de 1966, y entraron en vigor, respectivamente, 
el 3 de enero y el 23 de marzo de 1976. España los ha ratificado por sendos instrumen-
tos de 27 de abril de 1977 (B.O.E. n. 103, de 30 de abril de 1977), entrando en vigor 
en nuestro país el 27 de julio del mismo año.

Los Pactos de Nueva York recogen la práctica totalidad de los derechos humanos 
enunciados en la Declaración Universal, desarrollándolos y dotándolos de unidad me-
diante la inclusión en ambos instrumentos de un art. 1.º común que proclama la libre 
determinación de los pueblos como un derecho humano.

Al margen de este artículo común, cada uno de los Pactos regula por separado una 
categoría de derechos, siguiendo un modelo que ya se ha consolidado en el Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos. Así, el Pacto de Derechos Civiles y Políticos 
se ocupa de los derechos clásicos a la vida, la integridad, la prohibición de la tortura, 
la libertad personal, la tutela judicial efectiva, las libertades de pensamiento, opinión, 
asociación y reunión, el derecho a la intimidad y a la vida familiar, a la personalidad 
jurídica o los derechos específicos de las minorías. Por su parte, el Pacto de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales recoge el derecho al trabajo y a que el mismo se 
desarrolle en condiciones dignas, los derechos sindicales, el derecho a la seguridad 
social, a la protección de la familia, el derecho a un nivel de vida adecuado (incluyen-
do la alimentación, el vestido y la vivienda) y en mejora constante, a la educación y a 
la cultura. En cualquier caso, el disfrute de ambas categorías de derechos responde a 
unos principios comunes que han de ser respetados por los Estados, en particular los 
principios de igualdad y no discriminación, de sometimiento a la ley y de interpreta-
ción in bonum de todos los derechos reconocidos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos ha sido completado, desde 
una perspectiva material, por el Protocolo Facultativo Segundo destinado a abolir la 
pena de muerte, de 15 de diciembre de 1989, que entró en vigor el 11 de julio de 1991. 
España ratificó el Protocolo mediante instrumento de 11 de abril de 1991 (B.O.E.  
n. 164, de 10 de julio de 1991).
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La adopción de los dos Pactos constituye un cambio cualitativo en el tratamien-
to de los derechos humanos, ya que se trata de instrumentos convencionales que im-
ponen obligaciones jurídicas directamente vinculantes para los Estados partes. No 
obstante, ha de señalarse a este respecto la diferencia existente entre ambos Pactos 
por lo que se refiere al tipo de obligaciones impuestas, como lógica consecuencia 
de la distinta naturaleza de los derechos reconocidos. Así, mientras que el Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos define obligaciones automáticas, asumiendo el Estado 
el deber de reconocimiento y garantía inmediata de los derechos enunciados en el 
mismo (art. 2.1), el Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales se con-
cibe como un instrumento progresivo, que define derechos cuyo disfrute sólo se 
garantiza en un determinado horizonte, por lo que el Estado únicamente asume el 
compromiso de 

«adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperación internaciona-
les, especialmente económicas y técnicas, hasta el máximo de los recursos de que disponga, para 
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopción de 
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos» (art. 2).

Ello se va a reflejar igualmente en el plano de los mecanismos de control, tema 
que analizaremos más adelante.

A pesar de lo que se acaba de señalar, la diferencia de tratamiento apuntada no 
permite establecer una gradación o jerarquización de derechos. Por el contrario, a pe-
sar de que en 1966 se optase por recoger cada categoría de derechos en un instrumento 
distinto, ello obedece a razones de estrategia legislativa y de coyuntura política, y no 
rompe con la interrelación y unidad de los mismos, que —además— ha venido a ser 
ratificada en la Conferencia de Viena, en cuya Declaración y Programa de Acción se 
afirma lo siguiente:

«Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y están rela-
cionados entre sí. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global 
y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dándoles a todos el mismo peso. Debe tenerse 
en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, así como de los diversos 
patrimonios históricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren 
sus sistemas políticos, económicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales.»

3. Sin embargo, la Carta Internacional de Derechos Humanos no se integra úni-
camente por la Declaración Universal y por los Pactos en tanto que normas definido-
ras de derechos y libertades. Junto a ellas, la Comisión de Derechos Humanos defen-
dió desde los inicios de sus trabajos la necesidad de elaborar normas específicas que 
establezcan mecanismos de control y supervisión internacional del comportamiento 
de los Estados, sin los que la proclamación de derechos perdería buena parte de su 
significado. Algunas de estas normas se contienen en el propio texto de los Pactos 
Internacionales, y a ellas se añade el Protocolo Facultativo Primero al Pacto de De-
rechos Civiles y Políticos, que establece un sistema de peticiones individuales y forma 
igualmente parte de la Carta Internacional. Dicho Protocolo Facultativo se adoptó por 
la Asamblea General el 16 de diciembre de 1966 y entró en vigor el 23 de marzo de 
1976. España lo ratificó por instrumento de 25 de enero de 1985 (B.O.E. n. 79, de 2 
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de abril, y n. 107, de 4 de mayo de 1985), entrando en vigor en nuestro ordenamiento 
el 25 de abril de 1985. Por último, el sistema de control de la Carta Internacional de 
Derechos Humanos se ha visto completado con la adopción del Protocolo Facultativo 
al Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, de 10 de di-
ciembre de 2008, que aún no ha entrado en vigor.

b) Otros instrumentos sobre derechos humanos

Los instrumentos que se acaban de analizar contemplan al individuo de forma ge-
nérica y a los derechos humanos en su globalidad. Sin embargo, la O.N.U. ha tomado 
igualmente conciencia de la necesidad de proceder a un tratamiento individualizado de 
determinados derechos y de otorgar una protección especial a determinadas categorías 
de personas. Por ello ha elaborado un número importante de Declaraciones y Conven-
ciones que podemos calificar de «especializadas» que vienen a reforzar y profundizar 
el sistema general. Dichos instrumentos se dedican a proteger al individuo respecto de 
determinadas formas de violación o a proteger a colectivos cuya situación les hace espe-
cialmente pasibles de padecer violaciones de derechos.

En el grupo de instrumentos relativos a derechos concretos o a la protección contra las 
formas más graves de violación de los derechos humanos cabe destacar, en particular, la 
Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio, de 9 de diciembre 
de 1948, a la que España se adhirió el 13 de septiembre de 1968 (B.O.E. n. 34, de 8 de 
febrero de 1969); la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas 
de Discriminación Racial, de 21 de diciembre de 1965, a la que España se adhirió el 13 
de septiembre de 1968 (B.O.E. n. 118, de 17 de mayo de 1969); la Convención contra la 
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 10 de diciembre de 
1984, ratificada por España el 21 de octubre de 1987 (B.O.E. n. 268, de 9 de noviembre de 
1987), y su Protocolo Facultativo, de 18 de diciembre de 2002, al que España se adhirió 
por instrumento de ratificación de 4 de abril de 2006 (B.O.E. n. 148, de 22 de junio de 
2006); y el bloque de instrumentos dedicados a la eliminación y condena de la esclavitud 
o prácticas análogas, entre los que destacan la Convención sobre la esclavitud, de 25 de 
septiembre de 1926, y su Protocolo modificativo, de 23 de octubre de 1953; la Convención 
Suplementaria sobre la Abolición de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las institucio-
nes y prácticas análogas a la Esclavitud, de 30 de abril de 1956, y la Convención para 
la represión de la trata de personas y de la explotación de la prostitución ajena, de 9 de 
diciembre de 1948. A este grupo de tratados han de añadirse, por último, dos importantes 
instrumentos adoptados en 2006: la Convención Internacional para la protección de todas 
las personas contra las desapariciones forzadas, de 20 de diciembre, que entró en vigor 
con carácter general y para España el 23 de diciembre de 2010; y la Convención sobre los 
derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo Facultativo, ambos de 13 de 
diciembre, que entraron en vigor con carácter general y para España el 3 de mayo de 2008.

Por último, ha de tenerse en cuenta que el «corpus normativo» al que se acaba de 
hacer referencia se completa con algunas Declaraciones adoptadas por la Asamblea Ge-
neral respecto de cuyos contenidos no se ha alcanzado hasta la actualidad un consenso 
suficiente para que se puedan adoptar Convenios de desarrollo, entre las que es preciso 
destacar la Declaración sobre la eliminación de todas las formas de intolerancia y dis-
criminación fundadas en la religión o las convicciones, de 25 de noviembre de 1981.
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Por lo que se refiere a los instrumentos dedicados a la protección de colectivos 
ocupan un lugar destacado los referidos a los extranjeros, a las mujeres y a los niños. 
En el primero de los grupos se encuentran, junto a los instrumentos dedicados a los 
refugiados, que se analizan en el Capítulo XXVI, la Convención internacional sobre la 
protección de los derechos de todos los trabajadores migrantes y de los miembros de sus 
familias, de 18 de diciembre de 1990, que ha entrado en vigor el 1 de julio de 2003 y en 
la que España no es parte; así como la Declaración sobre los derechos de los individuos 
que no son nacionales del país en que viven, aprobada por la Asamblea General en 1985. 

En relación con la mujer son de destacar especialmente la Convención sobre 
los Derechos Políticos de la Mujer, de 20 de diciembre de 1952, a la que España se 
adhirió el 14 de enero de 1974 (B.O.E. n. 97, de 23 de abril de 1974), y la Convención 
sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, de 18 
de diciembre de 1979, ratificada por España el 5 de enero de 1984 (B.O.E. n. 69, de 
21 de marzo de 1984), que ha sido completada por el Protocolo Facultativo de 6 de oc-
tubre de 1999, relativo al establecimiento de un sistema de comunicaciones en caso de 
violación de los derechos reconocidos en la Convención, que entró en vigor el 22 de 
diciembre de 2000 y que ha sido ratificado por España por instrumento de 6 de julio de 
2001, entrando en vigor para nuestro país el 6 de octubre del mismo año (B.O.E. n. 190, 
de 9 de agosto de 2001). A las que se añade la Declaración de la eliminación de la vio-
lencia contra la mujer, aprobada por la Asamblea General el 20 de diciembre de 1993.

Por último, en lo que se refiere a los menores, la necesidad de protección cualificada 
de sus derechos ha dado lugar a la adopción de la Convención sobre los Derechos del 
Niño, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por España el 6 de diciembre de 1990 
(B.O.E. n. 313, de 31 de diciembre de 1990), y de los dos Protocolos Facultativos, de 
25 de mayo de 2000, más un tercer Protocolo de 19 de diciembre de 2011. El primero 
de estos Protocolos, relativo a la participación de los niños en los conflictos armados, 
entró en vigor el 12 de febrero de 2002 y ha sido ratificado por España por instrumento 
de 8 de marzo del mismo año, entrando en vigor en nuestro país el 8 de abril de 2002 
(B.O.E. n. 92, de 17 de abril de 2002). El Protocolo relativo a la venta de niños, la 
prostitución infantil y la utilización de los niños en la pornografía ha sido ratificado por 
España por instrumento de 6 de septiembre de 2000 y ha entrado en vigor de forma ge-
neral el 18 de enero de 2002 (B.O.E. n. 27, de 31 de enero de 2002). Finalmente, el tercer 
Protocolo relativo al procedimiento de comunicaciones todavía no ha entrado en vigor.

Una mención especial, aunque breve, merece el tratamiento dado al derecho al 
desarrollo, que se proclama en la Declaración sobre el derecho al desarrollo aproba-
da por la Asamblea General el 4 de diciembre de 1986, donde se le define como «un 
derecho humano inalienable en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos 
están facultados para participar en un desarrollo económico, social, cultural y político 
en que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de él» (art. 1). Aunque su propia 
definición y naturaleza sitúan al derecho al desarrollo en un plano necesariamente dis-
tinto al de los restantes derechos a que se ha hecho referencia hasta ahora, su configu-
ración como basamento de los restantes derechos humanos le ha colocado en el eje de 
los debates más recientes en esta materia en la O.N.U. Dicha posición se ha visto re-
forzada en la Conferencia Mundial de Viena, así como en los recientes trabajos sobre 
el futuro de la O.N.U., en los que desarrollo y derechos humanos se configuran como 
dos elementos indisociables de la política de la Organización mundial en el siglo xxi.
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c) El especial tratamiento de las minorías y los pueblos indígenas

En el marco del proceso de codificación merece una especial mención el tratamiento 
dado a los derechos de las minorías y los pueblos indígenas, dos categorías que irrumpen 
con fuerza en la S.I. de finales del siglo xx, planteando nuevas problemáticas que, de modo 
muy especial, se reflejan en el ámbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Como ya se ha señalado supra, la cuestión de las minorías había constituido un 
objeto central de preocupación de la Sociedad de Naciones. Dicha preocupación se 
trasladó en su momento al Programa de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 
proyectándose tanto en el plano normativo como en el institucional. En el primero de 
ellos mediante la recepción del art. 27 en el Pacto de Derechos Civiles y Políticos. 
En el segundo, mediante la creación de un órgano que, si nos basamos en su simple 
denominación, era un órgano especializado en esta materia: la Subcomisión para la 
Prevención de Discriminaciones y Protección a las Minorías.

Sin embargo, esta preocupación de las N.U. por la problemática de las minorías es 
más formal que real hasta la década de los años ochenta del pasado siglo. En este mo-
mento, influida sin duda por la nueva realidad social, la O.N.U. asume un papel más 
intenso en relación con las minorías, que se ha plasmado en la Declaración sobre los 
derechos de las personas pertenecientes a minorías étnicas, religiosas o lingüísticas, 
adoptada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 1992, y en la constitución en 
1995, en el seno de la entonces Subcomisión, de un Grupo de Trabajo sobre Minorías, 
encargado del seguimiento de la citada Declaración, que terminó su mandato en 2007. 
Sin embargo, las N.U. no han podido adoptar con posterioridad ningún instrumento 
convencional que desarrolle o complete la Declaración. Ello se debe, sin duda, a los 
importantes problemas que subyacen a la definición de un régimen especializado de 
derechos de las minorías, en particular los siguientes: el propio concepto de minoría; 
los problemas inherentes a la compleja relación de las minorías con el Estado nacional 
en que se insertan; y la polémica sobre la titularidad de los derechos humanos que les 
son reconocidos, bien sea a favor de las minorías en sí mismas consideradas, bien úni-
camente a título individual a favor de las personas pertenecientes a ellas. No obstante, 
la importancia que los derechos de las minorías tienen en el Programa de derechos 
humanos de las Naciones Unidas se refleja en la creación de otros dos órganos espe-
cializados en esta materia que siguen desempeñando sus funciones hasta la actualidad. 
El primero de ellos es el Experto independiente sobre cuestiones de las minorías, 
creado en 2005 por la Comisión de Derechos Humanos (Res. 2005/79), cuyo mandato 
ha sido renovado y ampliado posteriormente por el Consejo de Derechos Humanos 
(Res. 7/6, de 27 de marzo de 2008, y Res. 16/6, de 24 de marzo de 2011), que es el ór-
gano encargado en la actualidad de realizar el seguimiento de la Declaración de 1992. 
El segundo es el Foro sobre cuestiones de las minorías, que bajo la guía del Experto 
independiente sirve de marco de debate general sobre las cuestiones relacionadas con 
las minorías y tiene en su mandato la definición de buenas prácticas en la materia.

Por su parte, la cuestión de los pueblos indígenas ha hecho su aparición en el sistema 
de las Naciones Unidas desde finales de la década de los años setenta del pasado siglo, 
desgajándose progresivamente de la problemática de las minorías y adquiriendo autono-
mía a partir de la constitución del Grupo de Trabajo sobre las poblaciones indígenas en el 
seno de la Subcomisión de Prevención de Discriminaciones y Protección a las Minorías. 
A través de este Grupo la cuestión de los derechos de los pueblos indígenas se ha situado 



 LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS (I) 675

en un lugar central dentro del Programa de Derechos Humanos de la O.N.U., dando lugar 
incluso al nombramiento en 2001 de un Relator Especial de la Comisión de Derechos Hu-
manos sobre la situación de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los 
indígenas, y a la creación de un Foro Indígena permanente en 2002. Sobre la base de todos 
estos trabajos, la Asamblea General adoptó el 13 de septiembre de 2007 la Declaración de 
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas (Res. 61/295).

C) ÓRGANOS COMPETENTES

De forma paralela al desarrollo del proceso codificador, la O.N.U. ha ido definien-
do una estructura orgánica encargada de desarrollar su Programa de Derechos Huma-
nos. Se trata de una estructura compleja en la que han de diferenciarse dos categorías 
de órganos, a saber: los órganos creados en virtud de la Carta de las Naciones Unidas 
o de resoluciones que la desarrollan y los órganos creados en virtud de los tratados 
internacionales sobre derechos humanos auspiciados por la Organización.

a) Órganos creados en virtud de la Carta

1. De las escasas disposiciones que la Carta de San Francisco reserva a los de-
rechos humanos, la mayoría están dedicadas a la distribución de competencias entre 
sus órganos principales, en particular la Asamblea General y el Consejo Económico 
y Social, a los que se asigna la responsabilidad principal en materia de derechos hu-
manos. Así, la Asamblea General es competente para «discutir cualesquier asuntos o 
cuestiones dentro de los límites de» la Carta (art. 10), y para promover estudios y for-
mular recomendaciones a fin de «fomentar la cooperación internacional [...] y ayudar 
a hacer efectivos los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin 
hacer distinción por motivos de raza, sexo, idioma o religión» (art. 13.1). Por su parte, 
el ECOSOC tiene el mandato específico de «hacer recomendaciones con el objeto de 
promover el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, 
y la efectividad de tales derechos y libertades» (art. 62.2). 

La Carta guarda silencio sobre las posibles funciones que podrían cumplir el Con-
sejo de Seguridad y el Secretario General en este ámbito, lo que no ha impedido que di-
chos órganos hayan asumido posteriormente competencias en la materia. En particular, 
es de destacar que el Secretario General se ha venido ocupando de la problemática de los 
derechos humanos en el marco de la expansión progresiva de su competencia y que des-
de la década de los ochenta ha desarrollado una interesante actividad en el ámbito de los 
procedimientos de control establecidos por la extinta Comisión de Derechos Humanos. 

Por lo que se refiere al Tribunal Internacional de Justicia tampoco recibe un manda-
to específico en el ámbito de la protección de los derechos humanos, pero nada impide 
que en el ejercicio de sus competencias pueda pronunciarse sobre normas relativas a 
los mismos. Esta posibilidad se ha producido ya en la práctica tanto en el marco de la 
función contenciosa como en el de la función consultiva (VILLÁN DURÁN: 501-511). 

2. Junto a los órganos principales mencionados, la Carta de San Francisco prevé 
en su art. 68 que el ECOSOC «establecerá comisiones [...] para la promoción de los 
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derechos humanos». Dicho precepto constituyó la base para la creación de la Comi-
sión de Derechos Humanos, órgano subsidiario del ECOSOC, que por ello gozó de un 
cierto «privilegio de nacimiento» a pesar de no haber sido creada directamente por la 
Carta (CASSIN: 258; MARIE: 33). 

La Comisión fue creada por las Resoluciones del ECOSOC 5 (I), de 16 de febrero 
de 1946, y 9 (II), de 21 de junio del mismo año como un órgano intergubernamental 
integrado por Estados miembros de las Naciones Unidas, de acuerdo con un sistema de 
cuotas que garantizó el principio de la representación geográfica equitativa. A su vez, 
la Comisión creó un complejo entramado de órganos subsidiarios, entre los que cabe 
destacar la Subcomisión para la promoción y la protección de los derechos humanos.

La Comisión de Derechos Humanos ha actuado, hasta 2006, como el principal 
órgano especializado de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos, para 
lo que desarrolló un mandato amplio que abarcó tanto funciones codificadores y de 
asistencia técnica como funciones de control y protección (Escobar, La Comisión...: 
124-155). A partir de mayo de 2006 ha sido sustituida por el Consejo de Derechos 
Humanos que será analizado infra.

3. El modelo orgánico hasta ahora descrito ha constituido durante más de cuatro 
décadas la base institucional del Programa de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das. Sin embargo, este modelo ha experimentado importantes modificaciones desde los 
últimos años de la década de los años ochenta del pasado siglo, que afectan esencialmen-
te al Consejo de Seguridad y a la creación del Alto Comisionado de las Naciones Unidas 
para los derechos humanos, de un lado, y del Consejo de Derechos Humanos, de otro.

En primer lugar, por lo que se refiere al Consejo de Seguridad ha de destacarse 
que este órgano principal de la O.N.U. había permanecido refractario a la proble-
mática de los derechos humanos, en el marco de su actuación tradicional profunda-
mente determinada por el bipolarismo Este-Oeste. Sin embargo, tras la desaparición 
de este enfrentamiento, el Consejo de Seguridad se ha ocupado cada vez con mayor 
frecuencia de los derechos humanos, lo que obliga a considerarlo ya como un órgano 
integrado dentro del citado Programa de la O.N.U. Su intervención se ha producido a 
partir de la vinculación inescindible entre paz y seguridad internacionales, de un lado, 
y derechos humanos, de otro (BAILEY: 125), y se ha desarrollado en torno a dos ejes 
básicos que analizaremos en las siguientes páginas, a saber: el mantenimiento de la 
paz y la creación de tribunales penales internacionales. 

4. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos, fue crea-
do mediante la Resolución 48/141 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 1993. El 
Alto Comisionado es, de acuerdo con la citada resolución, el funcionario de la Organización 
que asume la responsabilidad principal en el ámbito de los derechos humanos (párrafo dis-
positivo 4). No obstante, no goza de autonomía plena, ya que está integrado en la Secretaría 
de la O.N.U., con rango de Secretario General Adjunto, y depende del Secretario General, 
que lo nombra. Por consiguiente, desempeñará sus funciones «bajo la dirección y la autori-
dad del Secretario General» y en «el marco de la competencia, la autoridad y las decisiones 
de la Asamblea General, el Consejo Económico y Social y la Comisión de Derechos Huma-
nos [en la actualidad del Consejo de Derechos Humanos]» (párrafo dispositivo 4).

Desde una perspectiva material, el mandato del Alto Comisionado se define en 
unos términos amplísimos que le permiten ejercer funciones de promoción y protec-
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ción del disfrute efectivo de los derechos humanos, coordinar todas las actividades 
integradas en el Programa de Derechos Humanos de la Organización, proporcionar 
asistencia técnica y financiera y servicios consultivos a los Estados y organizaciones 
que lo soliciten y potenciar la ampliación de la cooperación internacional en el ámbito 
de los derechos humanos, así como desempeñar las demás funciones que le sean enco-
mendadas por los órganos del sistema. Con este mandato, el Alto Comisionado podría 
superponerse a los restantes órganos de las Naciones Unidas ya analizados, con el 
consiguiente riesgo de duplicación de las actividades. Sin embargo, este riesgo queda 
paliado si se tiene en cuenta que el Alto Comisionado se configura como un órgano de 
representación y coordinación, que no viene a sustituir a órganos y procedimientos ya 
consolidados, sino a ofrecer coherencia y unidad a un programa disperso en distintas 
instancias (CLAPHAM: 556-560). Esta función de coordinación se pone especialmente 
de relieve en su condición de Jefe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones 
Unidas para los Derechos Humanos.

La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, que tiene su sede 
principal en Ginebra, desarrolla sus funciones bajo la dirección del Alto Comisionado 
e integra a todo el personal de la Secretaría de las Naciones Unidas dedicado de forma 
específica al ámbito de los derechos humanos. La Oficina es la dependencia encar-
gada de prestar apoyo administrativo y técnico a los distintos órganos creados por la 
Organización en el marco del programa de derechos humanos, y desde la misma se 
gestionan, impulsan y ejecutan las distintas actividades que se integran en el mencio-
nado programa. Con la creación de la Oficina, que constituye el centro neurálgico de 
la O.N.U. en materia de derechos humanos, se ha reforzado el papel que a esta materia 
corresponde en el sistema de las Naciones Unidas, elevándose el nivel político que 
se asigna a este departamento en la estructura de la Secretaría General. No obstante, 
la nueva Oficina no ha llegado a alcanzar el grado de desarrollo y autonomía de que 
gozan otras instituciones, en especial la homónima Oficina del Alto Comisionado de 
las Naciones Unidas para los Refugiados. 

La Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos está siendo objeto de un 
proceso de reforma administrativa cuyo objetivo es mejorar los medios de que dispone 
la Organización para cumplir su mandato en el ámbito de los derechos humanos. Dicha 
reforma se ha reflejado, hasta la fecha, en dos instrumentos de gran importancia adopta-
dos por la Alta Comisionada [el Plan de Acción (doc. A/59/2005/Add.3, de 26 de mayo 
de 2005) y el Plan Estratégico de Gestión, de periodicidad bienal y cuya última actua-
lización corresponde al período 2012-2013] y en el  aumento de los medios humanos y 
materiales de que dispone la Oficina, incluida la creación de las Oficinas regionales y 
de las Oficinas por países, así como de la Unidad de Respuesta Rápida que permite un 
despliegue rápido de misiones de supervisión en situaciones de emergencia.

5. Sin embargo, el principal cambio introducido por la Cumbre de 2005 ha sido 
la creación del Consejo de Derechos Humanos que ha venido a sustituir a la Comisión 
de Derechos Humanos que había venido operando desde 1946.

La constitución de un Consejo de Derechos Humanos ha sido una vieja reivindi-
cación en el sistema de las Naciones Unidas, que quería poner el énfasis, también en 
el plano orgánico, en el lugar central que la promoción y protección de los derechos 
humanos ha ido alcanzando en el seno de la Organización desde finales de la década 
de los años sesenta del pasado siglo. Esta idea fue retomada por el Grupo de Alto Ni-
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vel y por el propio Secretario General en su informe de 2005, al enunciar la necesidad 
de establecer un nuevo modelo orgánico de las Naciones Unidas que se constituya 
en torno a tres grandes Consejos dedicados, respectivamente, a la paz y la seguridad 
internacionales (Consejo de Seguridad), al desarrollo (Consejo Económico y Social) y 
a los derechos humanos (Consejo de Derechos Humanos). El paralelismo entre dichos 
Consejos implica, lógicamente, una reforma de la Carta que no fue posible abordar en 
la Cumbre de 2005, por lo que la reforma finalmente adoptada, si bien se inspira en 
este modelo, ha sido más modesta.

En efecto, la Cumbre de 2005 encomendó a la Asamblea General la constitución de 
un Consejo de Derechos Humanos cuya naturaleza, funciones y dependencia orgánica 
dejaba abiertas. En cumplimiento de dicho mandato la Asamblea General adoptó la 
Resolución 60/251, en la que tras reconocer «la labor realizada por la Comisión de De-
rechos Humanos y la necesidad de preservar sus logros y seguir avanzando sobre la base 
de éstos, y de remediar sus deficiencias», decide establecer un Consejo de Derechos Hu-
manos «en sustitución de la Comisión de Derechos Humanos, como órgano subsidiario 
de la Asamblea General» (párrafo dispositivo 1). En cumplimiento de esta Resolución, 
el Consejo de Derechos Humanos se constituyó formalmente el 19 de junio de 2006.

El nuevo Consejo de Derechos Humanos se configura como el sucesor de la 
Comisión pero con un cambio sustantivo, ya que no será un órgano subsidiario del 
ECOSOC sino de la Asamblea General. Esta configuración del Consejo de Derechos 
Humanos como órgano subsidiario, aunque lo sea de la Asamblea General, le sitúa 
muy lejos de los otros dos Consejos operativos en las Naciones Unidas (el Consejo de 
Seguridad y el ECOSOC) y, por ello, lejos igualmente de la propuesta inicial del Gru-
po de Alto Nivel y del propio Secretario General. No obstante, no es menos cierto que 
esta nueva vinculación del Consejo de Derechos Humanos con la Asamblea General 
tiene una significación importante; en especial porque a través de esta medida se for-
maliza una situación de facto consagrada durante la vida de la Comisión de Derechos 
Humanos, ya que el diálogo de la misma se estableció siempre con la Asamblea Ge-
neral, desempeñando el ECOSOC un mero papel de endoso formal de las actividades 
de la Comisión.

La creación del Consejo de Derechos Humanos ha tenido como consecuencia la 
transformación del sistema orgánico de las Naciones Unidas en materia de Derechos 
Humanos, por cuanto el nuevo Consejo viene a sustituir a todos los órganos específi-
cos cuya creación se derivaba de la Carta, a saber: la Comisión de Derechos Humanos 
y la Subcomisión para la Promoción y Protección de los Derechos Humanos. Así, ha 
de destacarse que la Comisión de Derechos Humanos celebró su última sesión el 27 
de marzo de 2006. Por su parte, la Subcomisión, cuyo mandato había sido renovado 
por un año con carácter extraordinario por el Consejo de Derechos Humanos (Deci-
sión 1/102, de 30 de junio de 2006) celebró su último período de sesiones en agosto 
de 2006, siendo sustituida por un nuevo órgano técnico integrado por expertos cuyo 
mandato se ha visto, sin embargo, reducido. Se trata del Comité Asesor creado por la 
Resolución 5/1, de 18 de junio de 2007, del Consejo de Derechos Humanos.

En todo caso, la creación del Consejo de Derechos Humanos no puede entenderse 
como una medida de tabla rasa respecto del programa de derechos humanos de las Na-
ciones Unidas. Por el contrario, la continuidad del programa se asegura por la configu-
ración del Consejo como el sucesor de la Comisión de Derechos Humanos, y ha sido 
formalmente consagrada no sólo en el párrafo preambular antes mencionado sino, 
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sobre todo, en el párrafo dispositivo 6 de la Resolución 6/251, por el que la Asamblea 
General decide que «el Consejo asumirá, examinará y, cuando sea necesario, perfec-
cionará y racionalizará todos los mandatos, mecanismos, funciones y responsabilida-
des de la Comisión de Derechos Humanos a fin de mantener un sistema de procedi-
mientos especiales, asesoramiento especializado y un procedimiento de denuncia». 
Dicho proceso ha finalizado en la actualidad, de tal modo que el Consejo de Derechos 
Humanos ha definido de forma completa el modelo institucional y el modelo de los 
mecanismos de control que se desarrollarán bajo su autoridad (Res. 5/1).

Al igual que sucedía con la Comisión de Derechos Humanos, el nuevo Consejo 
tiene una composición intergubernamental basada en el principio del reparto geográ-
fico equitativo. Sin embargo, dicha composición no reproduce la de la Comisión, ya 
que se ha reducido el número de miembros y se han modificado las cuotas asignadas 
a cada grupo geopolítico. Así, el Consejo de Derechos Humanos está integrado por 47 
Estados, distribuidos en la siguiente forma: 13 Estados de África, 13 Estados de Asia, 
6 Estados de Europa oriental, 8 Estados de América Latina y el Caribe, y 7 Estados de 
Europa occidental y otros. Los miembros del Consejo son elegidos por mayoría de la 
Asamblea General por un mandato de tres años que tan sólo puede ser renovado una 
vez en períodos consecutivos, si bien nada impide que un Estado pueda volver a ser ele-
gido en períodos alternos. Aunque cualquier Estado puede ser elegido como miembro 
del Consejo de Derechos Humanos, la Resolución 60/251 contiene algunas directrices 
cuyo objetivo es orientar a la Asamblea General en la elección. Así, establece que en 
las citadas elecciones los Estados tendrán en cuenta la «contribución de los candidatos 
a la promoción y protección de los derechos humanos y las promesas y compromisos 
voluntarios que hayan hecho al respecto»; pudiendo, por mayoría de dos tercios de los 
Estados presentes y votantes, «suspender los derechos inherentes a formar parte del 
Consejo de todo miembro de éste que cometa violaciones graves y sistemáticas de los 
derechos humanos» (párrafo dispositivo 8). A lo que se añade que los Estados elegidos 
«deberán aplicar las normas más estrictas en la promoción y protección de los derechos 
humanos, cooperar plenamente con el Consejo y estarán sujetos al mecanismo de exa-
men periódico universal durante el período en que sean miembros» del mismo (párrafo 
dispositivo 9). De ello se desprendería, en principio, una preferencia para que participen 
en el Consejo los Estados más comprometidos con el respeto de los derechos humanos. 
Sin embargo, esta conclusión se compadece mal tanto con los debates mantenidos en la 
Asamblea General a lo largo del proceso de elaboración y adopción de la Resolución, 
como con las distintas mayorías requeridas para la elección de nuevos miembros y para 
la suspensión de los que ya gozan de tal condición.

No obstante, debe destacarse que la suspensión de la condición de miembro del Conse-
jo como una suerte de sanción contra un Estado que viola de forma manifiesta los derechos 
humanos se ha aplicado ya en una ocasión, en el marco de la represión de la población 
civil que se produjo en Libia en 2011. Así, la Asamblea General suspendió a Libia como 
miembro del Consejo de Derechos Humanos el 1 de marzo de 2011 y le restableció en su 
puesto el 18 de noviembre del mismo año, tras el cambio de régimen político en el país.

Al igual que en la composición, el Consejo de Derechos Humanos se diferencia 
también de la antigua Comisión por la periodicidad de sus sesiones. Así, mientras que la 
Comisión celebraba un único período de sesiones al año, la Resolución 60/251 establece 
que el Consejo «se reunirá periódicamente a lo largo del año», al menos en tres períodos 
de sesiones, incluyendo un período de sesiones principal; de forma que dichas reuniones 
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no tengan una duración inferior a diez semanas (párrafo dispositivo 10). Conforme a esta 
previsión, el Consejo de Derechos Humanos ha consolidado una práctica de celebración 
de tres periodos de sesiones ordinarios al año. Junto a estos períodos de sesiones ordi-
narios, el Consejo de Derechos Humanos, al igual que sucedía con la Comisión, puede 
celebrar periodos extraordinarios de sesiones «cuando sea necesario, a solicitud de un 
miembro del Consejo con el apoyo de un tercio de los miembros de éste» (ibidem). Sin 
embargo, contrariamente a la práctica restrictiva seguida por la Comisión respecto de los 
períodos de sesiones extraordinarios, el Consejo ha hecho un uso prolijo de esta potestad, 
habiendo celebrado hasta la actualidad 19 períodos extraordinarios de sesiones, el último 
de ellos en junio de 2012 sobre la situación de los derechos humanos en Siria. La impor-
tancia que parece asignarse por el Consejo a la celebración de períodos extraordinarios de 
sesiones viene reforzada por el hecho de que en varios de estos períodos extraordinarios 
de sesiones ha decidido la constitución y envío de comisiones de investigación de alto 
nivel para investigar las situaciones examinadas.

En ambos casos, las reglas procedimentales aplicables a la celebración de las sesiones 
del Consejo de Derechos Humanos son idénticas y se derivan de su configuración como 
órgano subsidiario de la Asamblea General. Así, en virtud de lo establecido en el párrafo 
11 de la Resolución 60/251, el Consejo se regirá por el Reglamento de las Comisiones de 
la Asamblea General, según proceda, a no ser que la propia Asamblea o el Consejo decidan 
otra cosa. En este sentido, ha de destacarse que el Consejo ha introducido ya modificacio-
nes al citado Reglamento para adaptarlo a sus peculiaridades. Sin embargo, la principal 
peculiaridad de las reglas procedimentales aplicables a las reuniones del Consejo de De-
rechos Humanos viene definida por la propia Res. 60/251 y se refiere a la participación en 
las mismas de Estados no miembros, Organismos Especializados, otras Organizaciones 
intergubernamentales, instituciones nacionales de derechos humanos y organizaciones no 
gubernamentales. En estos casos, se exceptúa la regla general de aplicación del Reglamen-
to de las Comisiones de la Asamblea General y se aplicará la Resolución 1996/31, de 25 de 
julio de 1996, del ECOSOC, así como «las prácticas observadas por la Comisión de Dere-
chos Humanos, al mismo tiempo que se asegura la contribución más eficaz de estas enti-
dades» (párrafo dispositivo 11). Se trata de una decisión que reviste una gran importancia, 
ya que posibilita una amplia participación externa en los trabajos del Consejo, en especial 
facilitando la continuidad de la participación en el mismo de las ONGs con estatuto con-
sultivo ante el ECOSOC que, en tal calidad, participaban en la extinta Comisión de Dere-
chos Humanos a título propio. Dado el importante papel que las ONGs han desempeñado 
en este ámbito, la regla de ampliación de la participación reviste una especial importancia 
y significado para el correcto funcionamiento del Consejo de Derechos Humanos.

Por último, ha de llamarse la atención sobre el carácter continuista del mandato 
atribuido al Consejo de Derechos Humanos que, en líneas generales, recoge todos 
los elementos del Programa de derechos humanos de Naciones Unidas tal y como 
está definido en la actualidad. Dicha continuidad se predica, como ya hemos visto 
antes, de los mandatos establecidos por la Comisión de Derechos Humanos hasta su 
disolución (párrafo dispositivo 6), pero se extiende también al Alto Comisionado de 
Derechos Humanos, respecto del que ejercerá todas las funciones que hasta la fecha 
ejercía la Comisión de Derechos Humanos (párrafo dispositivo 7). El mandato del 
nuevo Consejo de Derechos Humanos está definido en términos muy amplios, ya 
que, de conformidad con la resolución que lo crea, «será responsable de promover el 
respeto universal de la protección de todos los derechos humanos y libertades funda-
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mentales de todas las personas sin distinción de ningún tipo y de una manera justa y 
equitativa» (párrafo dispositivo 2); y «deberá ocuparse [también] de las situaciones en 
que se violen los derechos humanos, incluidas las violaciones graves y sistemáticas, y 
hacer recomendaciones al respecto. También deberá promover la coordinación eficaz 
y la incorporación de los derechos humanos en la actividad general del sistema de las 
Naciones Unidas» (párrafo dispositivo 3).

Este mandato general se concreta en las siguientes funciones específicas que de-
berán ser desarrolladas por el Consejo (párrafos dispositivos 5 y 6):

i) promover la educación, asistencia técnica y fomento de la capacidad en mate-
ria de derechos humanos, en consulta y con el consentimiento del Estado afectado;

ii) servir de foro para el diálogo de cuestiones temáticas relativas a todos los 
derechos humanos;

iii) formular recomendaciones a la Asamblea General para seguir desarrollando 
el derecho internacional en la esfera de los derechos humanos;

iv) promover el pleno cumplimiento por parte de los Estados de sus obliga-
ciones en materia de derechos humanos y realizar el seguimiento de los objetivos y 
compromisos referidos a la promoción y protección de los derechos humanos que se 
hayan definido en las Conferencias y Cumbres de las Naciones Unidas;

v) llevar a cabo un examen periódico universal sobre el cumplimiento por cada 
Estado de sus obligaciones y compromisos en materia de derechos humanos;

vi) contribuir a prevenir las violaciones de derechos humanos mediante la coo-
peración y el diálogo y responder con prontitud a las situaciones de emergencia en 
materia de derechos humanos;

vii) elaborar un informe anual sobre derechos humanos que someterá a la Asam-
blea General;

viii) a ello se ha de añadir el mantenimiento de los mandatos, mecanismos, 
funciones y responsabilidades de la Comisión de Derechos Humanos, que aseguran la 
continuidad de los procedimientos públicos especiales y del procedimiento de denun-
cia (referencia implícita al procedimiento 1503) y, por tanto, de la función esencial de 
control y supervisión en materia de derechos humanos.

En resumen, el mandato del Consejo de Derechos Humanos sigue incorporando 
las dimensiones clásicas de la actividad que la desaparecida Comisión de Derechos 
Humanos venía desempeñando en materia de Derechos Humanos, a saber: la función 
de facilitación del diálogo y la cooperación internacional, la función de impulso e 
iniciativa normativa, la función promocional y la función de supervisión y control.

Por último, ha de llamarse la atención sobre el hecho de que este mandato será 
ejercido, en todo caso, conforme a un conjunto de principios que son definidos en la 
propia Resolución 60/251, a saber:

i) universalidad, imparcialidad, objetividad y no selectividad, incluyendo la eli-
minación del doble rasero y la politización en el examen de las cuestiones de derechos 
humanos; y

ii) cooperación y diálogo genuino y constructivo como base de todo proceso 
de promoción y protección de todos los derechos humanos, inclusive el derecho al 
desarrollo.
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b) Órganos convencionales

Íntimamente vinculada con el proceso de codificación, ha hecho su aparición en 
el Programa de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, una segunda categoría de 
órganos caracterizados por su conexión con los tratados ad hoc sobre derechos humanos 
auspiciados por la O.N.U. Se trata de los órganos de base convencional cuya principal 
manifestación es el Comité de Derechos Humanos creado por el Pacto de Derechos 
Civiles y Políticos, que puede considerarse como modelo de los mismos. Junto a este 
Comité, hasta la fecha se han constituido igualmente el Comité de Derechos Económi-
cos Sociales y Culturales, el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, el 
Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer, el Comité contra la 
Tortura, el Comité de los Derechos del Niño, y el Comité para la protección de todos los 
Trabajadores Migrantes y de sus Familias, el Comité sobre los derechos de las personas 
con discapacidad y el Comité contra las desapariciones forzadas.

Aunque cada uno de estos Comités tienen una composición y unas competencias 
propias que los diferencian entre sí, todos ellos responden a unas características co-
munes. En primer lugar, salvo el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales, son creados por un tratado internacional autónomo, aunque la O.N.U. asume 
su financiación y les presta soporte administrativo y técnico. En segundo lugar, son 
órganos técnicos integrados por expertos designados a título individual, que no pue-
den recibir instrucciones gubernamentales ni de ningún otro órgano u organización, 
nacional o internacional. En tercer lugar, son órganos permanentes en cuanto a su 
creación, que desarrollan sus trabajos en períodos de sesiones predeterminados cuya 
duración varía de un caso a otro. En cuarto lugar, su competencia se circunscribe al 
instrumento convencional que los crea y les sirve de base. Por consiguiente, tan sólo 
pueden interpretar y supervisar la aplicación del mismo y carecen de competencias 
generales en materia de derechos humanos o respecto de cualquier otro instrumento. 
Por último, en relación con el alcance de su competencia, ha de tenerse en cuenta que 
la misma se centra fundamentalmente en el control y supervisión de la forma en que 
los Estados partes cumplen las obligaciones convencionales. Sin embargo, ello no se 
traduce en un modelo de control único. Por el contrario, dicha actividad la ejercen a 
través de diversos mecanismos y procedimientos que van desde el mero estudio de in-
formes gubernamentales a la recepción de denuncias individuales, fórmula esta última 
que se va consolidando en los últimos años como un mecanismo de vocación general.

Para evitar las posibles contradicciones en que podrían incurrir estos Comités en 
sus respectivas actividades y para favorecer la coordinación de sus trabajos y expe-
riencias, desde 1995 se vienen celebrando las Reuniones de Presidentes de Comités 
de base Convencional, que han tenido importantes repercusiones en todo el sistema 
de derechos humanos de las Naciones Unidas y que desde 2002 se ha completado con 
las Reuniones Intercomité.

No obstante, puede afirmarse que el éxito de este sistema de control basado en 
los órganos convencionales ha generado, paradójicamente, importantes dificultades 
tanto a los Estados como al mismo sistema de control. En la actualidad, la mayor parte 
de Estados deben presentar más de un informe cada año a uno u otro Comité, lo que 
representa una importante carga de trabajo difícil de asumir, en especial para un buen 
número de países que no tiene una estructura administrativa adecuada para responder 
a estas obligaciones. Por su parte, los Comités no disponen de tiempo suficiente para 
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poder analizar todos los informes y mantener un diálogo eficaz con los Estados partes a 
fin de hacerles comunicaciones. Y, finalmente, la estructura administrativa de la Oficina 
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos es manifiestamente insuficiente 
para el trabajo que tiene encomendado. La conclusión es que el sistema en su conjunto 
atraviesa por una innegable crisis de crecimiento. Todo ello ha motivado que la Alta 
Comisionada para los Derechos Humanos lanzara en 2009 el mensaje de un necesario 
reforzamiento del sistema de órganos de tratados y pusiera en marcha un amplio y com-
plejo proceso para identificar las nuevas medidas que deberían ser adoptadas a fin de 
garantizar en el futuro la eficacia del sistema. Ello ha dado lugar a un notable número 
de informes y consultas que han fructificado en el Informe de la Alta Comisionada 
sobre el fortalecimiento del sistema de tratados de derechos humanos de las Naciones 
Unidas (doc. A/66/860, de 26 de junio de 2012), que constituye la base de trabajo para 
el proceso intergubernamental abierto puesto en marcha por la Asamblea General en 
2012 (Res. 66/254) y que ha sido extendido por un año más, con la finalidad de evaluar 
posibles propuestas en 2013 (Res. 66/295) (cardona: «¿Hacia...»).

D) LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTROL. LA ACTIVIDAD PROTECTORA

Si la definición de un estándar internacional en materia de derechos humanos 
contiene ya un valor intrínseco, dicho valor quedaría minorado sensiblemente sin el 
establecimiento de un sistema jurídico que permita su oponibilidad a los Estados, 
garantizando el control internacional sobre la forma en que los mismos cumplen sus 
obligaciones internacionales y proporcionando, por tanto, una protección —directa o 
indirecta— a los individuos. Esta función de control se realiza en el seno de la Orga-
nización de las Naciones Unidas a través de dos tipos de procedimientos, a los que 
denominaremos —siguiendo la terminología ya consagrada— mecanismos conven-
cionales y mecanismos extraconvencionales.

a) Mecanismos convencionales

Los mecanismos convencionales se han establecido sobre la base de tratados in-
ternacionales ad hoc y, por consiguiente, no obligan más que a aquellos Estados que 
voluntariamente hayan prestado el consentimiento respecto de cada tratado en concre-
to. Aunque el modelo típico lo constituyen los sistemas de control previstos en los dos 
Pactos Internacionales de Derechos Humanos y en el Protocolo Facultativo Primero 
al Pacto de Derechos Civiles y Políticos, existen tantos sistemas de control como 
instrumentos convencionales y en cada uno de ellos la fiscalización es ejercida por el 
Comité correspondiente a que nos hemos referido supra. 

1. El Pacto de Derechos Civiles y Políticos crea en su art. 28 un Comité de Dere-
chos Humanos, integrado por dieciocho miembros de gran integridad moral y compe-
tencia en materia de derechos humanos, que son elegidos y desempeñan sus funciones a 
título personal, en calidad de expertos. La elección de los mismos se produce en el seno 
de una Reunión de los Estados partes en el Pacto, sobre la base de una lista de candida-
tos elaborada por el Secretario General en la que se incluyen las propuestas presentadas 
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por los Estados (art. 30). El mandato de cada miembro del Comité dura cuatro años y se 
renueva por mitades para garantizar la continuidad de sus trabajos (art. 32).

El Comité de Derechos Humanos es el órgano con máxima competencia para 
interpretar el alcance y significado del Pacto y de sus Protocolos Facultativos. Di-
cha función interpretativa la ejercita en el marco de los distintos procedimientos que 
se analizarán a continuación, pero sobre todo a través de los Comentarios generales 
adoptados en virtud del art. 40.4 del Pacto, en los que define el sentido que el Comité 
atribuye a cada uno de los derechos reconocidos. Los Comentarios constituyen, pues, 
la más depurada doctrina legal sentada por el Comité, se elaboran sobre la base de la 
práctica del propio órgano en el cumplimiento de sus distintas funciones y sirven de 
punto de referencia para el posterior ejercicio del control sobre el comportamiento de 
los Estados (OPSAHL: 412-416). 

Dentro de su actividad de control y supervisión es preciso diferenciar tres tipos 
de procedimientos, basados en el estudio de los informes periódicos, las denuncias 
intergubernamentales y las denuncias individuales.

El sistema de informes periódicos es el resultado de la obligación genérica que el 
Pacto impone a los Estados de

«presentar informes sobre las disposiciones que hayan adoptado y que den efecto a los derechos 
reconocidos en el Pacto y sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos dere-
chos» (art. 40.1). 

En virtud de la misma el Comité ha establecido un procedimiento para la presentación 
y estudio de informes periódicos, a los que dedica parte de sus tres períodos anuales de se-
siones y que se realiza siempre en forma pública (POCAR: 90-92). Este sistema de control 
es el único para el que se atribuye competencia automática al Comité, siendo oponible al 
Estado por el mero hecho de haber ratificado o haberse adhe rido al Pacto, sin necesidad de 
que formule con posterioridad ninguna declaración de reconocimiento de competencia a 
favor del Comité. Ello convierte al sistema de informes periódicos en el mecanismo más 
general y en el único mecanismo común a todos los Estados partes en este Pacto. 

Dado que el sistema de control parte de un informe gubernamental elaborado y pre-
sentado unilateralmente por el Estado, el grado de la fiscalización ejercida se reduce sensi-
blemente. No obstante, esta deficiencia del sistema se ha superado en parte gracias a la in-
tervención en las sesiones públicas de las O.N.G. con estatuto consultivo ante el ECOSOC, 
que contrapesan con sus informaciones los informes presentados por el Estado.

El segundo tipo de procedimiento previsto en el Pacto de Derechos Civiles y Po-
líticos permite al Comité entender de una denuncia presentada por un Estado par-
te contra otro Estado parte referida a una presunta violación por este último de las 
obligaciones que le impone el Pacto. Se trata, pues, de un mecanismo de naturaleza 
contenciosa que constituye una profundización del control. Sin embargo, el Comité 
carece de competencia automática para poder ejercer esta función y tan sólo podrá 
iniciar un procedimiento de este tipo cuando ambos Estados partes hayan formulado 
la declaración facultativa de aceptación de la competencia del Comité prevista en el 
art. 41 del Pacto. Además, el procedimiento de las denuncias intergubernamentales 
no contempla necesariamente la intervención del Comité. Por el contrario, el proce-
dimiento se estructura en dos fases y el Comité tan sólo intervendrá en la segunda de 
ellas, si los dos Estados interesados no han llegado a un arreglo de la controversia a 
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través de contactos directos entre ellos en el plazo de seis meses desde la presentación 
de la denuncia inicial. En cualquier caso, lo complejo del sistema y la reticencia de los 
Estados a actuar como acusadores en un procedimiento en el que pueden llegar a ser 
acusados, ha determinado la inutilidad de este segundo tipo de procedimiento, de tal 
forma que el Comité no ha intervenido nunca hasta la fecha por aplicación del mismo.

El tercer y último procedimiento de control aplicable al Pacto de Derechos Civiles 
y Políticos es el sistema de comunicaciones individuales establecido en el Protocolo 
Facultativo Primero. La competencia del Comité es opcional y se aplica únicamente 
a aquellos Estados que han ratificado tanto el Pacto como el Protocolo Facultativo. 
A pesar de ello, el sistema de las denuncias individuales, denominadas eufemística-
mente comunicaciones, es —sin duda— el mecanismo de control más perfeccionado 
de los establecidos en relación con el Pacto de Derechos Civiles y Políticos, y el que 
otorga un mayor grado de protección al particular. 

En virtud del mismo cualquier individuo puede denunciar ante el Comité de 
Derechos Humanos una presunta violación de alguno de los derechos humanos re-
conocidos en el Pacto. La denuncia puede ser presentada por cualquier individuo 
sometido a la jurisdicción de un Estado parte, sin necesidad de que sea nacional del 
mismo, con la única limitación de que debe presentarla la víctima de la violación 
o una persona que la represente, no admitiéndose por tanto la denuncia de terceros 
(art. 1). La denuncia ha de reunir una serie de requisitos para que el Comité pueda 
declararla admisible, en particular no ser anónima, no ser contraria a los principios del 
Pacto ni de las Naciones Unidas, no estar manifiestamente mal fundada, no haber sido 
sometida con anterioridad a otro sistema internacional de control en materia de dere-
chos humanos, y —de manera muy especial— que la misma se interponga tras haber 
agotado los recursos internos existentes en el ordenamiento del Estado infractor para 
garantizar la restitución del derecho presuntamente violado (arts. 2, 3 y 5). Contraria-
mente a lo que sucede en otros sistemas internacionales de protección de los derechos 
humanos, no se establece un plazo determinado para la presentación de la denuncia.

Tras la recepción de la comunicación el Comité ha de dar traslado de la misma 
al Estado interesado, que podrá formular las observaciones y objeciones que estime 
pertinentes (art. 4). Tales informaciones, así como las que le proporcione por escrito 
el individuo, constituyen la base del procedimiento que posteriormente se desarrolla 
ante el Comité, que tiene lugar siempre en forma confidencial (arts. 5.1 y 4). Aunque 
el Protocolo no lo establece, el Reglamento del Comité le autoriza a solicitar al Estado 
denunciado que adopte «medidas provisionales para evitar un daño irreparable a la 
víctima de la violación alegada» (art. 86). Estas medidas de naturaleza cautelar, que 
no prejuzgan el pronunciamiento final sobre el fondo del asunto, han sido utilizadas en 
escasas ocasiones en el pasado (O’DONNELL: 461), aunque en la práctica más reciente 
del Comité se aprecia una cierta tendencia a dirigir peticiones urgentes a los Estados 
en ciertos casos de especial gravedad.

El examen del asunto finaliza con una decisión del Comité en la que se pronuncia 
sobre la violación denunciada, pudiendo igualmente formular sus observaciones al Esta-
do interesado y al particular (art. 5). A pesar del carácter confidencial del procedimiento, 
el Comité ha de incluir en su informe anual a la Asamblea General un resumen de sus 
decisiones sobre casos individuales (art. 6). Igualmente, a pesar de no estar previsto 
en el Protocolo, el Comité hace públicas todas sus decisiones en las que se pronuncia 
sobre el fondo, aumentando así la eficacia de un sistema de control que originariamente 
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era muy precaria. En la misma línea, el Comité decidió en su 39.º período de sesiones 
(1990) que los Estados que hayan ratificado el Protocolo Facultativo, deberán incluir en 
los informes periódicos a que antes se ha hecho referencia una sección sobre la forma 
en que han dado cumplimiento a las decisiones del Comité que les afecten (POCAR: 65). 
De esta manera se define un mecanismo de seguimiento, similar al existente en otros 
sistemas, que no estaba inicialmente previsto en el Protocolo Facultativo.

2. Por su parte, el Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales no crea 
ningún órgano ad hoc de control, asignando al ECOSOC las funciones de supervisión 
previstas en el mismo (art. 16.2). El ECOSOC empleó distintas fórmulas para cumplir 
tales funciones, hasta que mediante la Resolución 1985/17, de 28 de mayo, crea el Co-
mité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (en adelante Comité D.E.S.C.), 
a fin de establecer un órgano paralelo al Comité de Derechos Humanos. Dicho para-
lelismo se extiende al número de miembros y a la duración del mandato, pero entre 
ambos existe una diferencia sustancial al ser el Comité D.E.S.C. un órgano subsidiario 
del ECOSOC y no un órgano convencional en sentido estricto. Por lo demás, el para-
lelismo entre ambos Comités ha sido utilizado por el Comité D.E.S.C. para favorecer 
su autonomía y para impulsar la ampliación progresiva de sus competencias, siendo 
de destacar en este sentido la asunción de una función interpretativa del Pacto sobre 
la base de un mecanismo similar al de los Comentarios generales del Comité de De-
rechos Humanos (ALSTON, The Committee...: 494-496).

Sin embargo, el paralelismo estructural que se ha pretendido entre Comité de 
Derechos Humanos y Comité D.E.S.C. no se extiende a las competencias de control 
asignadas a cada uno de ellos. Y, así, el Pacto Internacional de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales tan sólo contempla el control basado en los informes 
periódicos presentados por los Estados (art. 16), que se desarrolla de acuerdo con 
 un procedimiento similar al ya analizado respecto del Comité de Derechos Hu-
manos. No obstante, es preciso destacar que el Protocolo al Pacto DESC, de 10 
de diciembre de 2008, incorpora el sistema de denuncias individuales, que podrá 
aplicarse tras la entrada en vigor del Protocolo.

3. Por lo que se refiere al resto de los mecanismos convencionales se ha de llamar 
la atención sobre el hecho de que todos los Comités enunciados anteriormente, tienen 
competencia potencial para recibir denuncias individuales, si bien en todos los casos 
es preciso que el Estado atribuya expresamente competencia al Comité respectivo 
mediante una declaración facultativa o mediante la ratificación del Protocolo corres-
pondiente. Por su parte, el Comité contra la Tortura ha establecido un procedimiento 
novedoso, inspirado en los procedimientos extraconvencionales que se estudiarán a 
continuación, en virtud del cual puede investigar una situación generalizada de tor-
turas en un país determinado sin necesidad de que el Estado le atribuya competencia 
para ello. La novedad de este sistema consiste, precisamente, en que la Convención 
contra la Tortura otorga competencia automática al Comité para realizar dicha inves-
tigación (art. 20), recayendo sobre los Estados partes la responsabilidad de privarle 
de la misma, para lo cual deberán formular una reserva expresa por la que declaran 
excluir esta competencia automática del Comité (art. 28). En relación con esta misma 
Convención es de destacar la adopción, el 18 de diciembre de 2002, de un Protocolo 
Facultativo cuyo objeto es la instauración de un sistema preventivo basado en visitas 
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a centros de detención e instituciones penitenciarias. Para asegurar esta nueva función 
se ha creado el Subcomité para la Prevención de la Tortura y Otros Tratos o Penal 
Crueles, Inhumanos o Degradantes del Comité contra la Tortura.

b) Mecanismos extraconvencionales

Frente a los procedimientos convencionales, basados en un tratado ad hoc y en el 
consentimiento expreso de los Estados, los procedimientos extraconvencionales se ba-
san en los poderes generales que la Carta de las Naciones Unidas atribuye a la Organi-
zación en materia de derechos humanos. Así, su fundamento normativo no es otro que la 
Carta y las resoluciones que la desarrollan, y son el resultado directo de la evolución de 
la práctica de la O.N.U. en esta materia, en particular de su Comisión de Derechos Hu-
manos, ya que es en este órgano donde se desarrollaron los mecanismos de control ex-
traconvencionales a partir de 1967. Ello introduce un cambio sustantivo respecto de los 
mecanismos convencionales, ya que el órgano básico de control es un órgano intergu-
bernamental, político, y no un órgano técnico como lo son los Comités antes estudiados.

Estos mecanismos tienen su origen en las comunicaciones sobre violaciones de de-
rechos humanos recibidas en la O.N.U. desde su creación, y respecto de las cuales no 
existían reglas para su tratamiento. A pesar de que la Comisión de Derechos Humanos 
rechazó originalmente, en 1947, su competencia para ocuparse de tales comunicaciones, 
con posterioridad puso en marcha una fórmula de tratamiento de las mismas que, a par-
tir del sistema de listas definido en la Resolución 728 F (XXVIII) del ECOSOC, de 30 
de julio de 1959, finalizó con la adopción por la Comisión de su Resolución 8 (XXIII), 
de 16 de marzo de 1967, en la que solicita al ECOSOC que se le autorice a estudiar 
anualmente la cuestión de las violaciones de derechos humanos. Dicha Resolución fue 
refrendada por la Resolución 1235 (XLII) del ECOSOC, de 6 de junio de 1967, que 
junto con la Resolución 1503 (XLVIII), de 27 de mayo de 1970, también del ECOSOC, 
constituyeron la base normativa de los procedimientos extraconvencionales.

Los mecanismos de control iniciados por la Comisión de Derechos Humanos han 
sido refrendados por el Consejo de Derechos Humanos, que en su Res. 5/1, ya citada, 
los estructura en dos categorías, a saber: los «procedimientos especiales» (antiguos 
«procedimientos públicos especiales» o «procedimiento 1235») y los «procedimien-
tos de denuncia» (antiguo «procedimiento 1503»). A ellos se añade el nuevo mecanis-
mo del «examen períodico universal».

1.  El «procedimiento de denuncia» (antiguo procedimiento 1503) constituye una 
forma de tratamiento de las comunicaciones sobre violaciones de derechos humanos que 
se inicia en 1971 y tiene como finalidad «abordar cuadros persistentes de violaciones 
manifiestas y fehacientemente probadas de todos los derechos humanos y de todas las 
libertades fundamentales que se produzcan en cualquier parte del mundo y en cualquier 
circunstancia». Conforme a la nueva reglamentación introducida por la Res. 5/1 del Con-
sejo de Derechos Humanos, las comunicaciones pueden ser presentadas por cualquier 
persona o grupo que se considere víctima de una violación de derechos humanos, o por 
cualquier persona o grupo, incluidas las ONG, que aún no siendo víctimas sostengan que 
tienen un conocimiento directo de la violación o que, aún habiéndolo tenido de segunda 
mano, tienen pruebas suficientes. El tratamiento de las comunicaciones está sometido a 
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unas reglas de admisibilidad establecidas en la misma resolución que exigen, en esencia, 
que las comunicaciones no tengan intencionalidad política, que no contengan términos 
insultantes, que no sean contrarias a la Carta de Naciones Unidas, que no sean anónimas o 
procedan exclusivamente de información difundida por los medios de comunicación, que 
contengan una descripción adecuada de los hechos y de los derechos violados, que no es-
tén siendo examinadas en el marco de otro procedimiento equivalente y que, por último, se 
hayan agotado los recursos jurisdiccionales internos de que disponga la víctima, salvo que 
estos recursos sean ineficaces o pudieran prolongarse injustificadamente. Se trata de un 
conjunto de reglas de admisibilidad que viene a endurecer el paradigma de admisibilidad 
que se aplicó tradicionalmente en el marco del procedimiento 1503. En cualquier caso, ha 
de tenerse en cuenta que las comunicaciones no se toman en consideración por sí mismas, 
sino en tanto en cuanto contribuyen a definir una situación manifiesta de violación siste-
mática de derechos humanos en un determinado país. 

Para pronunciarse sobre la admisibilidad de la comunicación y sobre la existencia 
de una situación («cuadro persistente») el Consejo de Derechos Humanos ha diseñado 
un procedimiento en tres fases que sigue el modelo que había sido establecido en su 
día por la Comisión de Derechos Humanos. Así, intervendrán sucesivamente el Grupo 
de Trabajo sobre Comunicaciones (integrado por cinco miembros del Comité Asesor), 
el Grupo de Trabajo sobre las Situaciones (integrado por cinco miembros del Consejo 
de Derechos Humanos) y el propio Consejo. Los dos Grupos de Trabajo se integrarán 
conforme al principio de reparto geográfico equitativo pero sus miembros actuarán a 
título individual. Por el contrario, el Consejo de Derechos Humanos actuará siempre 
como órgano intergubernamental. Como resultado de este procedimiento el Consejo 
podrá adoptar alguna de las siguientes medidas: dar por terminado el examen de la 
situación; mantener el asunto «pendiente» hasta el siguiente período de sesiones a la 
espera de información complementaria del Estado interesado; designar a un experto 
encargado de investigar la situación; dar por terminado el procedimiento de denuncia 
y transformarlo en un examen público, en atención a la gravedad de la situación y a 
la falta de cooperación del Estado; y, por último, recomendar a la Alta Comisionada 
que preste cooperación técnica, asistencia técnica para el fomento de la capacidad o 
servicios de asesoramiento al Estado interesado.

El procedimiento de denuncia se caracteriza por su confidencialidad, que afecta 
tanto a las comunicaciones presentadas como a los debates de los órganos competentes 
y a las decisiones adoptadas por el Consejo, no siendo de conocimiento público más que 
el nombre de los Estados que son estudiados en el marco de este procedimiento. Ello 
se ha traducido en la práctica en una deformación de este procedimiento, que ha sido 
utilizado frecuentemente por los Estados con la simple finalidad de eludir un procedi-
miento público que, como tal, es necesariamente más eficaz. Esta circunstancia, unida 
a su falta de eficacia protectora para el particular, tuvo como consecuencia inmediata 
una pérdida de interés por este mecanismo, tanto por parte de los usuarios del sistema 
como por parte de la propia Comisión que desplazó su práctica progresivamente hacia 
los procedimientos públicos especiales. Así, en los últimos años de funcionamiento de 
la Comisión quedó muy reducido el campo de aplicación del procedimiento 1503, lle-
gando incluso a suscitarse un amplio debate sobre la conveniencia de su mantenimiento, 
que ha finalizado con la reforma antes mencionada (C.I.J./Escobar: 51-62, 81-86). Sin 
embargo, el Consejo de Derechos Humanos ha recuperado este mecanismo en el que 
parece querer introducir elementos objetivos a fin de atribuirle una mayor importancia.
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2. Los «procedimientos especiales» son los sucesores de los procedimientos 
públicos especiales que constituyeron la primera manifestación de los procedimien-
tos extraconvencionales, estableciéndose el primero de ellos en 1968 respecto de 
la situación de los derechos humanos en el África Meridional. A partir de este mo-
mento, sobre la base de las previsiones de la Resolución 1235 (XLII) antes citada, la 
Comisión de Derechos Humanos inició alrededor de cincuenta procedimientos sobre 
diversas situaciones de violación de derechos humanos, dando lugar a una nueva 
categoría de mecanismos de control respecto de cuya viabilidad hubo serias dudas 
hasta la década de los ochenta, pero que hoy está ya consolidada. Estos procedimien-
tos se caracterizan esencialmente por ser públicos y por que pueden establecerse y 
desarrollarse sin necesidad del consentimiento del Estado interesado.

A pesar de que los procedimientos públicos especiales presentan, por su propia 
naturaleza y origen, algunas diferencias de un supuesto a otro, el análisis de la práctica 
de la Comisión permite identificar una serie de rasgos comunes a todos ellos (ESCO-
BAR, La Comisión...: 1339-1520). 

En primer lugar, dichos procedimientos tan sólo pueden establecerse cuando exis-
tan indicios de la existencia de una situación global de violación de derechos huma-
nos. Dicha situación puede definirse en un territorio determinado (procedimientos 
por países) o bien a escala mundial respecto de un tipo de derecho o bajo una forma 
de violación (procedimientos temáticos). Por consiguiente, el objeto del control es 
la situación y no los supuestos individualizados de violación, por lo que no cabe dar 
respuesta a denuncias concretas, con la única excepción del procedimiento sobre de-
tenciones arbitrarias y de las acciones urgentes a las que luego se hará referencia.

En segundo lugar, el control se realiza sobre la base de una investigación «ad hoc» 
realizada por un órgano que se crea al efecto: los órganos básicos de información, que 
han recibido diversas denominaciones (Relatores, Representantes y Enviados Especia-
les, Expertos, Grupos de Trabajo ad Hoc, Grupos Especiales de Expertos, etc.), y cuya 
principal característica es que actúan a título de expertos. Estos órganos tienen como 
principal función la determinación y evaluación de los hechos que definen una situación, 
a partir de toda la información a su disposición, incluida la obtenida en las eventuales vi-
sitas al territorio investigado. La evaluación se realiza sobre la base de un marco norma-
tivo de referencia amplio, que incluye tanto la Declaración Universal de Derechos Hu-
manos y otras Declaraciones adoptadas por las Naciones Unidas, como los instrumentos 
convencionales oponibles al Estado o Estados investigados, incluidos los relativos al 
Derecho Internacional Humanitario. El objeto de tal actividad no es otro que elaborar un 
informe sobre la situación investigada, en el que se formulan —además— las oportunas 
conclusiones y recomendaciones dirigidas al Consejo de Derechos Humanos, que es el 
órgano encargado de realizar la actividad de control en sentido estricto.

Las medidas que adoptó la Comisión de Derechos Humanos se limitaron origina-
riamente a aprobar resoluciones sobre la situación investigada y a formular a los Esta-
dos interesados recomendaciones sobre las medidas que habían de adoptar para hacer 
desaparecer dicha situación y garantizar, por tanto, el disfrute efectivo de los derechos 
humanos. En cualquier caso, no se trata de un procedimiento judicial o cuasijudicial 
que tenga como objetivo obtener la condena del Estado ni tampoco otorgar derecho 
a reparación alguna a los particulares cuyos derechos han sido violados. Ello no ha 
impedido, sin embargo, que se haya desarrollado un es pecialísimo método de trabajo, 
las denominadas acciones urgentes, que otorgan una protección indirecta al particular. 
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En virtud de estas acciones urgentes, que se han desarrollado principalmente en el 
marco de los procedimientos temáticos, los órganos básicos de información pueden 
solicitar en cualquier momento a un Estado que adopte medidas cautelares de natura-
leza urgente respecto de un particular cuyo derecho se encuentra en inminente peligro 
de ser violado de forma irreparable. No obstante, no puede olvidarse que, a pesar 
de su importancia, las acciones urgentes siguen constituyendo un método de trabajo 
excepcional y que las principales medidas adoptadas por la Comisión continuaron 
situándose en el plano de las recomendaciones de alcance general dirigidas a la situa-
ción globalmente considerada.

Por consiguiente, la eficacia del sistema radica en la presión que puede ejercerse, en 
forma individual o colectiva, sobre el Estado investigado. Ello atribuye un papel central 
a la publicidad, que se extiende tanto a los informes como a los debates y a las resolucio-
nes adoptadas por la Comisión en su día y por el Consejo de Derechos Humanos hoy. 
Dicha publicidad, que posibilita la presión internacional ulterior, se convierte de esta 
forma en la garantía irrenunciable del sistema.

Este mecanismo no ha sido objeto de modificaciones sustanciales por parte del 
Consejo de Derechos Humanos, que —en lo esencial— se ha limitado en su Res. 5/1 
a adoptar normas sobre el nombramiento de los titulares de mandato de un procedi-
miento especial y sobre la duración máxima del período que puede ser ejercido por un 
mismo experto (seis años). Junto a estas medidas, ha de destacarse igualmente que el 
Consejo de Derechos Humanos ha adoptado un «Código de conducta de los titulares 
de mandato de los procedimientos especiales» (Res. 5/2, de 18 de junio de 2007) y 
que en el seno de la Oficina del Alto Comisionado se ha elaborado un «Manual de 
los Procedimientos Especiales de Derechos Humanos de las Naciones Unidas» que 
pretende objetivar y sistematizar el desarrollo de dichos procedimientos.

3. Por último, con el «examen periódico universal» instaurado por el Consejo 
de Derechos Humanos se cierra el círculo de los mecanismos extraconvencionales. 
Está inspirado en el sistema de informes periódicos gubernamentales diseñado en 
algunos tratados de derechos humanos, entre los que destaca el sistema del Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos que ha sido estudiado con anterioridad. El examen se ba-
sará «en información objetiva y fidedigna», se realizará «de una forma que garantice 
la universalidad del examen y la igualdad de trato respecto de todos los Estados», y se 
configurará como «un mecanismo cooperativo, basado en un diálogo interactivo, con 
la participación plena del país de que se trate y tomando en consideración sus necesi-
dades de fomento de la capacidad» que «complementará y no duplicará la labor de los 
órganos creados en virtud de tratados».

El nuevo sistema se aplica a todos los Estados miembros de las Naciones Unidas, 
que deberán presentar informes periódicos sobre el cumplimiento y las dificultades 
que encuentran en la aplicación de las normas de derechos humanos y de Derecho 
Internacional Humanitario que le sean aplicables, así como respecto del cumplimiento 
de las promesas que hayan realizado los Estados en el caso de presentar su candida-
tura al Consejo de Derechos Humanos. El «examen periódico universal» se realizará 
conforme a un programa temporal en el que se dará prioridad al estudio de los infor-
mes que han de presentar los Estados miembros del Consejo de Derechos Humanos 
durante el período de vigencia de su mandato. España se ha sometido por primera vez 
al examen períodico universal en 2010.
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c) Los Tribunales Penales Internacionales

En la segunda mitad de la década de los años noventa ha hecho su aparición un nue-
vo instrumento de protección indirecta de los derechos humanos: los tribunales penales 
internacionales. Estos tribunales surgen originariamente como respuesta del Consejo de 
Seguridad a graves situaciones de quiebra de la paz y la seguridad internacionales, y tie-
nen por objeto garantizar el respeto de las normas de Derecho Internacional Humanita-
rio y de otros instrumentos internacionales que tipifican crímenes contra la humanidad. 
Su jurisdicción se extiende a los individuos que se reputen autores de dichas violaciones, 
que podrán ser objeto de una sanción internacional. El objeto de estos tribunales se 
identifica, por tanto, con la eliminación de la impunidad de los autores de crímenes que 
encubren graves violaciones de derechos humanos, lo que les convierte en instrumentos 
idóneos para la protección de tales derechos, aunque sea en forma negativa e indirecta.

Los dos primeros tribunales penales internacionales se insertan en el sistema de 
las Naciones Unidas, ya que han sido creados por el Consejo de Seguridad. Se trata 
del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia [Res. 808 (1993), de 22 
de febrero, y Res. 827 (1993), de 25 de mayo] y del Tribunal Penal Internacional para 
Ruanda [Res. 955 (1994), de 8 de noviembre]. A los que debe añadirse el Tribunal Espe-
cial para el Líbano, creado también por el Consejo de Seguridad [Res. 1664(2006), de 
29 de marzo]. Con posterioridad, por impulso del Consejo de Seguridad se han creado 
el Tribunal para Sierra Leona [Res. 1315 (2000), de 14 de agosto] y las Salas especiales 
en los tribunales de Camboya encargadas de juzgar los crímenes cometidos bajo el régimen 
de los jemeres rojos, que, aunque responden a un modelo distinto, obedecen a la misma 
finalidad y pueden, por tanto, incluirse en este grupo. En todos estos casos se trata de 
tribunales ad hoc creados para una situación concreta. Frente a ellos, se ha creado un 
tribunal de carácter permanente. Se trata de la Corte Penal Internacional, instituida por 
el Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998.

Un análisis más extenso de estos tribunales se realiza en el Capítulo XXXVIII de 
este Manual, al que nos remitimos.

E) EL PROGRAMA DE ASESORAMIENTO Y ASISTENCIA TÉCNICA

Junto a las funciones codificadora y de protección de los derechos humanos antes 
descritas, la O.N.U. ha puesto en marcha desde los primeros años de su existencia un 
programa de asesoramiento y asistencia técnica que completa la función promocional 
de la Organización y cierra el Programa de Derechos Humanos de la misma. 

El programa de asesoramiento y asistencia técnica, establecido a partir de la Re-
solución 926 (X), de 14 de diciembre de 1955, de la Asamblea General, se configura 
como un instrumento de la cooperación internacional institucionalizada en materia 
de derechos humanos. Su finalidad es proporcionar a los Estados, con su consen-
timiento previo, los instrumentos necesarios para hacer efectivo en sus respectivos 
ordenamientos el estándar internacional en materia de derechos humanos definido 
por la O.N.U., y asistirles en la adquisición de los conocimientos y la adopción de 
las medidas internas que les permitan cumplir las obligaciones internacionales vo-
luntariamente aceptadas. Todas las actividades que se desarrollan en el mismo son 
programadas y dirigidas por el Alto Comisionado, que asume la coordinación de todas 
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las actividades de asistencia técnica de las Naciones Unidas en la materia, que son 
gestionadas desde su Oficina.

Aunque las actividades de asesoramiento y asistencia técnica en materia de de-
rechos humanos son autónomas de la función codificadora y de la función protecto-
ra, en la práctica se han establecido importantes nexos entre las mismas. Este nexo 
es de especial significación respecto de la función protectora o de control, de ma-
nera que los programas de asistencia técnica se han establecido en un buen número 
de casos a resultas de procedimientos de control previos, especialmente respecto 
de procedimientos públicos especiales. En este plano, el programa de asesoramien-
to puede cumplir una importante función coadyuvante en el restablecimiento de 
una situación de disfrute efectivo de los derechos humanos en un país. Esta acción 
conjunta en los planos del control y la asistencia responde —además— a la idea 
de un Programa global de derechos humanos auspiciado por la Organización. Sin 
embargo, su adecuado desarrollo exige que, aunque coincidentes en el tiempo, se 
mantengan claramente diferenciadas ambas categorías de actividades, impidiendo 
una desnaturalización de las mismas que —como ha demostrado en alguna ocasión 
la práctica— puede perjudicar a la actividad principal de control y supervisión in-
ternacional.

En el marco de la potenciación de la asistencia técnica, e íntimamente relacionado 
con la interacción promoción-protección, a la que se acaba de hacer referencia, es de 
destacar la creación en la última década de «Oficinas sobre el terreno» del Alto Comi-
sionado, que constituyen una de las más recientes líneas de desarrollo del Programa 
de Derechos Humanos de la O.N.U.

F) NUEVAS TENDENCIAS: DERECHOS HUMANOS Y MANTENIMIENTO DE LA PAZ
 Y LA SEGURIDAD INTERNACIONALES

Con el cambio experimentado en los últimos años en la Sociedad Internacional y 
especialmente tras la desaparición del enfrentamiento Este-Oeste, los derechos huma-
nos han perdido en buena medida su negativo componente de instrumento al servicio 
de una determinada ideología y se han situado en el plano más general de la consoli-
dación de la paz, que ya quedaba apuntado en la Declaración Universal de 1948.

Se refuerza de esta manera en la actividad de las Naciones Unidas el vínculo entre 
paz y seguridad internacionales, de un lado, y promoción y protección de los derechos 
humanos, de otro, convirtiéndose estos últimos en uno de los sustentos de dicha paz. 
Este vínculo, que se recoge ya en el informe del Secretario General «Un Programa de 
Paz» y en la propia Declaración y Programa de Acción de la Conferencia de Viena de 
1993, se ha traducido igualmente en un importante cambio experimentado en el seno 
del Consejo de Seguridad. 

Como consecuencia de esta nueva aproximación, los derechos humanos se convier-
ten en elemento necesario para el mantenimiento, la construcción y la consolidación de 
la paz y, por consiguiente, pasan a integrar el mandato de algunas de las Operaciones 
para el mantenimiento de la paz establecidas por el Consejo de Seguridad a partir de 
1988. En este sentido, cabe destacar el importante papel asignado a las Divisiones de 
Derechos Humanos en la Autoridad Provisional de las Naciones Unidas para Camboya 
(APRONUC) y en la Misión de Observadores de las Naciones Unidas en El Salvador 
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(ONUSAL), que han servido como modelo para otras Operaciones establecidas con 
posterioridad (ESCOBAR, Paz y derechos humanos...: 63 y ss.).

Sin embargo, no es ésta la única manifestación de la importante conexión entre 
derechos humanos y mantenimiento de la paz. Así, baste con llamar la atención sobre 
el establecimiento de otras Misiones sobre el terreno, de entre las que cabe destacar 
la Misión Civil Internacional de Verificación en Haití (MICIVIH) y la Misión de Ve-
rificación de las Naciones Unidas en Guatemala (MINUGUA), establecidas ambas 
por la Asamblea General. Así como, en un plano diferente, la Operación de derechos 
humanos en Ruanda, establecida por el Alto Comisionado para los derechos humanos, 
que constituye un ejemplo significativo de la nueva línea de acción a la que se ha he-
cho referencia en el epígrafe anterior. 

Esta vinculación entre derechos humanos y mantenimiento de la paz y la seguri-
dad internacionales se refleja igualmente sobre la problemática de los nuevos retos a 
que se enfrenta la seguridad como consecuencia de las nuevas manifestaciones refor-
zadas del terrorismo internacional. Este vínculo, que ha sido recientemente recono-
cido por el Secretario General (vid. Doc. A/59/2005, párrafo 94), se ha plasmado ya 
en el nombramiento, en 2004, de un Experto Independiente sobre la protección de los 
derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo.

Estas experiencias, al margen de otras consideraciones sobre su efectividad en 
cada caso concreto así como sobre su viabilidad futura, tienen el gran valor de poner 
de manifiesto cómo la promoción y protección de los derechos humanos constituye 
un objetivo básico de la Organización, que ha de imbricarse en todas y cada una de las 
actividades desarrolladas en el seno de la misma.
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CAPÍTULO XXVIII*

LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL 
DE LOS DERECHOS HUMANOS (II)

1. CONSIDERACIONES GENERALES: REGIONALISMO 
 Y DERECHOS HUMANOS

1. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos es, sin duda, uno de los 
sectores del Derecho Internacional contemporáneo donde el fenómeno del regiona-
lismo tiene una presencia más acusada. Y ello, en buena medida, por su estrecha 
conexión con el fenómeno de las Organizaciones Internacionales. Así, junto a los 
sistemas universales de control analizados en el Capítulo anterior, han hecho su 
aparición importantes sistemas regionales de protección de los derechos humanos 
que se desarrollan, como regla, en el seno de las grandes Organizaciones regionales 
de fines generales. Se trata de un fenómeno en proceso expansivo que se proyecta 
sobre todos los ámbitos regionales y cuya última manifestación significativa es la 
Carta Árabe de Derechos Humanos, adoptada en el seno de la Liga de Estados 
Árabes el 15 de septiembre de 1994. Sin embargo, a los efectos de la presente obra, 
nos ocuparemos exclusivamente de las tres regiones en que los sistemas de protec-
ción de los derechos humanos han alcanzado un mayor desarrollo, a saber: Europa, 
América y África.

2. Los sistemas regionales que se analizan en este Capítulo presentan una se-
rie de rasgos comunes sobre los que es preciso llamar la atención. En primer lugar, 
surgen siempre en conexión con una Organización regional. En segundo lugar, están 
llamados a operar entre un conjunto de Estados que, perteneciendo a una misma área 
geográfica, presentan mayores similitudes en sus sistemas políticos, económicos y 
sociales, así como en sus respectivos sistemas jurídicos internos, lo que facilita tanto 
la definición de derechos como el establecimiento de mecanismos de control gene-
ralmente aceptados por los Estados. Y, por último y derivado en buena medida de lo 
anterior, los sistemas regionales se caracterizan por una mayor juridificación y tecni-
ficación, al menos aparente, tanto de los instrumentos jurídicos que les sirven de base 
como de los mecanismos de control que se definen en los mismos. A este respecto, 
baste con destacar que es en el ámbito regional donde se ha establecido la fórmula 
de los tribunales internacionales de derechos humanos, representados en el Tribunal 
Europeo y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, así como en la más re-
ciente Corte Africana de Derechos del Hombre y de los Pueblos. De las características 

* El presente Capítulo ha sido redactado por la Dra. concEPción Escobar HErnándEz, Catedráti-
ca de Derecho Internacional Público de la Universidad Nacional de Educación a Distancia (U.N.E.D.). 
Miembro de la Comisión de Derecho Internacional.
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que se han señalado cabría concluir, en una primera aproximación, la mayor eficacia 
de los sistemas regionales frente a los universales. Conclusión que, sin embargo, la 
práctica se encarga de rebatir, en especial por lo que se refiere al sistema regional 
africano y, en menor medida, al interamericano.

Por último, es de destacar que los sistemas regionales son plenamente autóno-
mos de los sistemas universales, respecto de los que no se establece ninguna regla de 
subordinación ni de primacía. Por el contrario, en el caso de que una presunta 
violación de derechos humanos hubiese sido cometida por un Estado que está 
sometido tanto a un sistema universal de control como a un sistema regional, la 
protección internacional podría realizarse a través de cualquiera de estos sistemas, 
correspondiendo —en principio— al particular interesado la elección de aquel 
que considere más adecuado a la defensa de sus derechos. Esta libertad de elec-
ción tan sólo encuentra un límite vinculado con las excepciones de litispendencia 
y cosa juzgada, a saber: cuando un asunto haya sido sometido a un mecanismo de 
control (universal o regional) o resuelto por el mismo, no podrá ser nuevamente 
sometido con el mismo objeto y por los mismos sujetos a otro sistema similar 
establecido en un ámbito distinto (universal o regional). Así pues, los sistemas 
universales y regionales de protección de los derechos humanos se relacionan 
entre sí conforme a un modelo de autonomía e independencia que exige para cada 
caso la intervención exclusiva de un solo mecanismo regional o universal. Sólo 
cuando se introduzcan nuevos elementos fácticos o se someta el asunto a un me-
canismo de control distinto en su naturaleza al que resolvió en primer lugar (ad 
exemplum: mecanismo de estudio de situaciones/mecanismo de denuncias indivi-
duales) resultará posible instar la intervención de un segundo órgano internacional 
de control, pudiéndose producir en tal caso la actuación acumulativa de un sistema 
universal y un sistema regional.

3. A pesar de los caracteres comunes que se acaban de señalar, cada uno de 
los sistemas regionales de protección de los derechos humanos presenta importan-
tes rasgos distintivos que le diferencian de los restantes y definen su especificidad 
y autonomía. Dichos rasgos, que se refieren tanto a los derechos protegidos como 
a los mecanismos de control, serán analizados con más detalle en las siguientes 
páginas. 

2. LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS 
 EN EL ÁMBITO EUROPEO

A) INTRODUCCIÓN

El continente europeo ha sido, desde los inicios, uno de los principales actores 
del proceso de internacionalización de los derechos humanos. No es de extrañar, por 
consiguiente, que haya sido en su seno donde se institucionalice el primer sistema de 
protección, a partir de la adopción por el Consejo de Europa del Convenio Europeo 
para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, tras 
una evolución que se inicia antes incluso de la constitución del propio Consejo de Eu-
ropa (DIEZ DE VELASCO: 586-588). Surge de este modo un mecanismo protector que 
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se ha convertido en paradigma de los establecidos con posterioridad, tanto en Europa 
como en otros ámbitos regionales, especialmente el interamericano, y que es conocido 
habitualmente como «sistema europeo de derechos humanos».

Sin embargo, el citado mecanismo no es en la actualidad el único aplicable en el 
ámbito europeo. Por el contrario, la gran importancia atribuida a la protección y ga-
rantía de los derechos humanos en el continente se ha traducido en el establecimiento 
de sendos mecanismos vinculados con organismos regionales europeos distintos del 
Consejo de Europa. A este respecto, es preciso mencionar el sistema de protección 
pretoriana que se ha articulado en el seno del Tribunal de Justicia de la Unión Euro-
pea y la conexión Unión Europea-derechos humanos; el mecanismo de seguimiento 
y control establecido en la Organización para la Seguridad y Cooperación en Europa 
(O.S.C.E.) y la Convención de Minsk adoptada el 26 de mayo de 1995 por los países 
integrados en la Comunidad de Estados Independientes (C.E.I.). Aunque ninguno de 
estos nuevos mecanismos puede restar protagonismo al sistema arbitrado en el Con-
sejo de Europa, su concurrencia con el mismo viene a ampliar la cobertura de la pro-
tección de los derechos humanos de que goza el hombre europeo, entendido ahora en 
su sentido más amplio que abarca ya a la totalidad de Europa.

No obstante, el mayor grado de desarrollo y perfeccionamiento se produce en el 
marco de los mecanismos establecidos en el seno del Consejo de Europa y en el ámbi-
to de la Unión Europea, a los que limitaremos el análisis en este Capítulo.

B) LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL CONSEJO DE EUROPA

a) Consideraciones generales

La propia creación del Consejo de Europa, vinculada al movimiento europeísta, 
se encuentra en íntima relación con la protección de un conjunto de valores entre 
los que ocupa un lugar central la democracia y la garantía de los derechos huma-
nos. En esta perspectiva se entienden las referencias que a los mismos se hace en el 
preámbulo del Estatuto del Consejo de Europa, en su art. 2 y, sobre todo, en sus arts. 
3 y 8, que convierten la promoción y protección de los derechos humanos en uno 
de los fundamentos ideológicos de la Organización. Así, si en el art. 3 se proclama 
expresamente que

«Cada uno de los Miembros del Consejo de Europa reconoce el principio del imperio del 
Derecho y el principio en virtud del cual cualquier persona que se halle bajo su jurisdicción 
ha de gozar de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, y se compromete 
a colaborar sincera y activamente en la consecución de la finalidad definida en el capítulo 
primero»,

el art. 8 prevé la suspensión y expulsión del Consejo de todo Estado que incumpla las 
exigencias del art. 3.

Sobre esta base el Consejo de Europa ha desarrollado una importante función 
tanto codificadora como de protección que permite concluir que la defensa de los 
derechos humanos constituye en la actualidad una de las actividades centrales de esta 
Organización, lo que la convierte en la punta de lanza del proceso global de protección 
de los derechos humanos en Europa.
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b) El proceso codificador

La adopción por el Consejo de Europa de instrumentos referidos a los derechos 
humanos es tan amplia que, como sucede en el caso de la O.N.U., hace imposible en 
esta sede una referencia mínimamente completa al proceso codificador. Por ello nos 
limitaremos a los textos básicos.

Sin duda, el instrumento más emblemático del sistema europeo es el Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, que entró en vigor el 3 de 
septiembre de 1953. España lo ha ratificado por instrumento de 26 de septiembre 
de 1979, entrando en vigor para nuestro país con fecha 4 de octubre del mismo año 
(B.O.E. n. 243, de 10 de octubre de 1979).

El Convenio Europeo, que ha sido el primer texto convencional adoptado en la 
materia, retoma los derechos y principios contenidos en la Declaración Universal de 
1948 e impone obligaciones concretas a los Estados que, en virtud del art. 1,

«reconocen a toda persona dependiente de su jurisdicción los derechos y libertades definidos en 
el título I del [...] Convenio».

Al mismo tiempo, establece un sistema de control en el que se incluye la posi-
bilidad de que los particulares presenten denuncias individuales contra el Estado, lo 
que permite hablar del reconocimiento de auténticos derechos subjetivos a favor del 
particular, que se corresponden con obligaciones estatales automáticamente exigibles 
en el plano internacional.

Por lo que se refiere a los derechos protegidos, el Convenio Europeo incluye exclu-
sivamente derechos civiles y políticos consagrados en las tradiciones constitucionales 
de los Estados de la Europa Occidental integrados originariamente en el Consejo de Eu-
ropa. Así, junto al derecho a la vida y la integridad personal, se reconocen los derechos 
a la libertad y la seguridad, el derecho a un juicio justo, el derecho a la vida privada y 
familiar, incluido el derecho a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio y la corres-
pondencia, la libertad de pensamiento, conciencia y religión, la libertad de expresión, 
manifestación y asociación y el derecho a contraer matrimonio y constituir una familia. 
Estos derechos sustantivos se ven, además, completados con dos derechos de orden 
adjetivo que se conciben como garantías globales del sistema, a saber: el principio de no 
discriminación en el disfrute de los derechos y el derecho a poder interponer un recurso 
ante la jurisdicción nacional para defender cualquiera de los derechos reconocidos.

El Convenio Europeo ha sido completado con quince Protocolos adicionales 
adoptados entre 1952 y 2004. A través de los mismos se ha llevado a cabo una mo-
dificación del sistema de protección (Protocolos 2, 3, 5, 8, 9, 10, 11, 14 y 14.bis) o 
una ampliación de los derechos protegidos (Protocolos 1, 4, 6, 7, 12 y 13). Todos los 
Protocolos han entrado en vigor, salvo el número 10 que, sin embargo, ha perdido su 
objeto tras la entrada en vigor del Protocolo número 11 el 1 de noviembre de 1998. 
Por su parte, el Protocolo 14.bis ha dejado de estar en vigor tras la entrada en vigor del 
Protocolo 14, del que constituía una forma de aplicación anticipada parcial respecto 
de las nuevas formaciones judiciales.

En relación con los Protocolos relativos al sistema de protección es de destacar 
que las modificaciones introducidas por los mismos se han ido incorporando paula-
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tinamente al texto del Convenio, habiendo sido finalmente sustituidas por el nuevo 
mecanismo procesal establecido por el Protocolo número 11. España ratificó en su día 
todos los Protocolos adicionales de naturaleza procesal [Protocolo número 2 (B.O.E. 
n. 111, de 10 de mayo de 1982), Protocolos números 3 y 5 (B.O.E. n. 243, de 10 de 
octubre de 1979) y Protocolo número 8 (B.O.E. n. 271, de 11 de noviembre de 1989)] 
a excepción del Protocolo número 9 y del Protocolo número 10. Igualmente ha ra-
tificado el Protocolo número 11 mediante instrumento de 16 de diciembre de 1996 
(B.O.E. n. 152, de 26 de junio de 1998). El 15 de mayo de 2005 se adoptó el Protocolo 
número 14 relativo a las modificaciones del sistema de protección, cuya finalidad es 
facilitar un funcionamiento más ágil y eficaz del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. Este Protocolo, que fue ratificado por España mediante instrumento de 15 de 
marzo de 2006, ha entrado en vigor el 1 de junio de 2010 (vid. Capítulo XXXVIII de 
este Manual).

Por lo que se refiere a los Protocolos adicionales que amplían el número de de-
rechos reconocidos, es de destacar que a través de esta técnica se han proclamado el 
derecho a la propiedad privada, a la instrucción y a la celebración de elecciones libres 
(Protocolo número 1), el derecho a la libre circulación y residencia dentro del país 
del que se es nacional, a no ser expulsado y a salir y entrar libremente en el mismo, la 
prohibición de expulsiones masivas de extranjeros (Protocolo número 4) y el derecho 
de los extranjeros a no ser expulsados del país en que residen regularmente salvo con 
las debidas garantías reconocidas en el Protocolo (Protocolo número 7), la abolición 
de la pena de muerte (Protocolo número 6), la prohibición de la prisión por deudas 
(Protocolo número 4), el derecho a un recurso en todo proceso penal, el derecho a la 
aplicación del principio non bis in idem en todo proceso penal, el derecho a una in-
demnización en caso de error judicial y el derecho a la igualdad de los cónyuges en las 
relaciones maritales y paterno-filiales (Protocolo número 7). Por su parte, el Protocolo 
número 12 establece un sistema de prohibición general de la discriminación y el Proto-
colo número 13 proclama la abolición de la pena de muerte en toda circunstancia. Estos 
nuevos derechos tan sólo resultan exigibles a aquellos Estados Partes en el Convenio 
de Roma que, además, hayan ratificado los Protocolos adicionales correspondientes. 
España ha ratificado todos los Protocolos adicionales que introducen nuevos derechos 
en el sistema.

En cualquier caso, los derechos reconocidos en el Convenio y sus Protocolos 
obligan automáticamente a los Estados, que tan sólo pueden introducir límites al 
alcance de los mismos en la forma en que lo autoriza el propio Convenio, a saber:  
i) a través de la formulación de las reservas y declaraciones permitidas; ii) a través 
de las limitaciones a los derechos autorizadas por el Convenio que, en todo caso, 
deben ser establecidas por ley y siempre en el marco del respeto a los principios 
democráticos, sin que en ningún caso sea posible la exclusión del núcleo central del 
derecho reconocido. Por último, la Convención prevé en su art. 15 un sistema de 
suspensión temporal del disfrute de ciertos derechos, que tan sólo puede producirse 
en situaciones de emergencia tasadas en el Convenio y está sometido a severas ga-
rantías materiales y formales para evitar un abuso de esta facultad que se reconoce 
al Estado.

La gran laguna dejada por el Convenio Europeo es la protección de los derechos 
económicos, sociales y culturales, que ha sido subsanada por la adopción el 18 de oc-
tubre de 1961 de la Carta Social Europea, también conocida como Carta de Turín, que 
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entró en vigor el 26 de febrero de 1965. España ratificó la Carta mediante instrumento 
de 6 de mayo de 1980, entrando en vigor para nuestro país el 5 de junio del mismo año 
(B.O.E. n. 153, de 26 de junio de 1980).

Aunque ya el Convenio de Roma había proclamado algunos derechos económicos 
y sociales (libertad sindical, prohibición del trabajo forzoso, derecho de propiedad), lo 
hace de modo puntual y sin vincularlos con unos principios generales de política so-
cial. Por el contrario, la Carta Social Europea enumera de forma global un conjunto de 
principios y derechos que han de ser tomados en consideración por los Estados partes 
en la definición de sus respectivas políticas económicas y sociales. Los derechos re-
conocidos pueden agruparse en tres bloques: i) el derecho al trabajo y otros derechos 
reconocidos al individuo en cuanto que trabajador, tales como condiciones equitativas 
de trabajo, una remuneración igualmente equitativa, seguridad e higiene, los derechos 
sindicales y a la negociación colectiva, la orientación y formación profesional y la 
protección de ciertas categorías de trabajadores como las mujeres y los niños; ii) los 
derechos sociales al margen de la relación laboral: salud, seguridad social, asistencia 
social y médica, beneficios derivados de los servicios sociales, protección de la fami-
lia, de la madre, de los niños y de las personas discapacitadas; y iii) los derechos de 
los trabajadores migrantes.

Los derechos protegidos han sido ampliados por el Protocolo adicional adoptado 
el 5 de mayo de 1988, que entró en vigor el 4 de septiembre de 1992. España ha ra-
tificado el Protocolo por instrumento de 24 de enero de 2000, entrando en vigor para 
nuestro país el 23 de febrero del mismo año (B.O.E. n. 99, de 25 de abril de 2000). En 
el mismo se reconocen el derecho a la protección social en la vejez y ciertos derechos 
que se han de desarrollar en la esfera laboral tales como la igualdad de oportunidades 
y la no discriminación por razón del sexo, el derecho de información y consulta de los 
trabajadores en el seno de la empresa y el derecho a la participación en la fijación y 
mejora de las condiciones de trabajo y del medio laboral. Los derechos contemplados 
en ambos instrumentos se han sistematizado y ampliado en la Carta Social Europea 
Revisada, de 3 de mayo de 1996, que ha entrado en vigor el 1 de julio de 1999, pero 
en la que España no es parte.

Contrariamente a lo que sucede en el Convenio de Roma, los derechos reconoci-
dos tanto en la Carta Social Europea como en su Protocolo Adicional no son exigibles 
en su totalidad a los Estados partes. Por el contrario, en ambos casos los Estados 
pueden establecer un «régimen jurídico a la carta», eligiendo tan sólo algunos de 
los derechos enunciados, con unos reducidos límites establecidos por la Carta Social 
que obliga en todo caso a reconocer los siguientes derechos: derecho al trabajo, de-
rechos sindicales, derecho a la negociación colectiva, derecho a la seguridad social, a 
la asistencia social y médica, derecho a la protección de la familia y el derecho de los 
trabajadores migrantes y de sus familias a protección.

Si el Convenio de Roma y la Carta Social Europea definen el régimen general de 
protección en el Consejo de Europa, con posterioridad se han adoptado en su seno 
otros instrumentos de alcance sectorial. Entre los mismos es preciso destacar, en par-
ticular, el Convenio Europeo para la prevención de la tortura y de las penas o tratos 
inhumanos o degradantes, adoptado el 26 de noviembre de 1987, que entró en vigor 
el 1 de febrero de 1989. España lo ratificó por instrumento de 2 de mayo de 1989, 
entrando en vigor en nuestro país el 1 de septiembre del mismo año (B.O.E. n. 159, 
de 5 de julio de 1989). El citado Convenio ha creado un Comité cuya función básica 
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consiste en la realización de visitas a los centros de detención y encarcelamiento de 
los Estados partes, a fin de evaluar el respeto en los mismos de la prohibición de la 
tortura y otras penas o tratos inhumanos o degradantes. Su competencia es, pues, 
esencialmente preventiva, aunque no por ello menos eficaz, dada la publicidad de 
sus actividades. Hasta la fecha se han adoptado dos Protocolos adicionales a dicho 
Convenio, de 4 de noviembre de 1993, que introducen modificaciones procesales en 
el sistema de protección. España los ha ratificado con fecha 8 de junio de 1995 y han 
entrado en vigor de forma general y para nuestro país el 1 de marzo de 2002 (B.O.E. 
n. 35, de 9 de febrero de 2002).

Por último, es preciso llamar igualmente la atención sobre la actividad desarrolla-
da por el Consejo de Europa en relación con los derechos de las minorías, que se ha 
concretado normativamente en la adopción de dos convenios. El primero en impor-
tancia es el Convenio-Marco para la protección de las minorías nacionales, adoptado 
en 1995, en el que España es parte y que entró en vigor con carácter general y para 
nuestro país el 1 de febrero de 1998. El segundo es la Carta europea de las lenguas 
regionales y minoritarias, adoptada en 1992 y en vigor desde el 1 de marzo de 1998, 
que fue ratificada por España el 9 de abril de 2001, entrando en vigor para nuestro país 
el 1 de agosto del mismo año.

c) El mecanismo de protección del Convenio Europeo de Derechos Humanos: 
 órganos y procedimiento

1. Si los derechos reconocidos en el sistema europeo han sido objeto de una 
ampliación relativamente parca, el mecanismo de protección ha experimentado, sin 
embargo, un interesante proceso de cambio que ha culminado finalmente con la 
entrada en vigor del Protocolo adicional número 11 el 1 de noviembre de 1998. 
Dicho proceso ha girado en torno a dos ejes. De un lado, la potenciación del modelo 
judicial y, por consiguiente, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos frente a los 
restantes órganos. Y, de otro, el progresivo acceso directo del particular al órgano 
judicial.

Por lo que se refiere al primero de los elementos, ha de recordarse que el sistema 
de protección originariamente definido en el Convenio Europeo giraba en torno a 
la actuación de tres órganos diferenciados a los que se asignaban las funciones de 
instrucción y filtro de las denuncias (Comisión Europea de Derechos Humanos) y 
de decisión sobre el fondo de las mismas (Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
o Comité de Ministros); a las que se añadía una función general de supervisión de la 
ejecución de las decisiones que se atribuyó en exclusiva al Comité de Ministros del 
Consejo de Europa. Dichas funciones, siempre vinculadas con la tramitación de una 
denuncia, estaban sometidas además a un sistema de atribución expresa y separada 
de competencia a la Comisión y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. De tal 
modo que, sólo si el Estado interesado había realizado la correspondiente declaración 
unilateral, podía la Comisión o el Tribunal declarar admisible una denuncia. A lo que 
ha de añadirse, por último, que las declaraciones de aceptación de la competencia de 
la Comisión y el Tribunal eran distintas y no tenían por qué realizarse simultáneamen-
te, lo que posibilitaba que un determinado asunto no llegase a ser presentado ante el 
Tribunal.
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A este complejo sistema de atribución de competencias a los órganos de protec-
ción, se añadió el hecho del reducido papel procesal reconocido al individuo. Así, a 
la víctima de la presunta violación se le reconoció históricamente una legitimación 
activa reducida únicamente al ámbito de la Comisión, sin que en ningún caso pudiese 
presentar directamente una demanda ante el Tribunal Europeo. Dicha facultad quedó 
únicamente reducida a los Estados parte y a la Comisión, si bien el Protocolo número 
9 introdujo una tibia reforma que permitía el acceso del particular al Tribunal, some-
tido en todo caso a un filtro previo ejercido por un Comité de tres jueces (Escobar 
HErnándEz, La proteccción...: 555-558).

Frente a este modelo que ha subsistido varias décadas, el Protocolo número 11 
modificó sensiblemente el sistema de protección. En el nuevo mecanismo la Comisión 
desaparece y todas las funciones de instrucción y enjuiciamiento le van a correspon-
der al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, T.E.D.H.). Por su parte, 
el Comité de Ministros pierde todas las competencias decisorias, no correspondiéndo-
le más que una función general de supervisión de la forma en que el Estado afectado 
ejecuta la sentencia dictada por el T.E.D.H. Por otro lado, la competencia jurisdic-
cional del nuevo Tribunal es automática y le viene asignada por el Convenio en la 
forma en que ha sido enmendado por el Protocolo número 11; de tal manera que los 
Estados Partes no habrán de formular declaración complementaria alguna a tal fin, ni 
podrán modificar el alcance de la competencia del T.E.D.H. Y, por último, se reconoce 
al particular legitimación activa para presentar una demanda ante el Tribunal, que se 
configura como único órgano de control del sistema.

La desaparición de la Comisión y la reducción de las competencias del Comité de 
Ministros han generado, lógicamente, problemas de derecho transitorio por lo que se re-
fiere a la tramitación de los asuntos que habían sido sometidos a la Comisión o al Comité 
antes de la entrada en vigor del Protocolo número 11. Para solventarlos, el propio Proto-
colo estableció en su art. 5 un régimen transitorio ya superado en la actualidad.

A pesar de los cambios introducidos por el Protocolo 11 —o quizás como conse-
cuencia de los mismos— el sistema de protección atraviesa una fase de serias dificulta-
des, lo que ha provocado una reflexión sobre su futuro en el seno del propio Consejo de 
Europa. En este marco, se ha adoptado el Protocolo 14 que contempla una modificación 
del procedimiento de designación de los jueces, su estatuto y la duración de su mandato, 
y que introduce cambios en las formaciones judiciales del Tribunal, con la finalidad de 
hacer más ágil su actuación y reducir el gran retraso que en la actualidad se viene produ-
ciendo en la solución de los asuntos. No obstante, dado que el Protocolo 14 no está aún en 
vigor, en las siguientes páginas se estudia el sistema de protección tal y como está diseña-
do en la actualidad. En cualquier caso, conviene no olvidar que el debate sobre la mejora 
del sistema europeo de derechos humanos no termina con el Protocolo número 14. Por 
el contrario, antes incluso de su entrada en vigor, se ha iniciado un debate más profundo 
y amplio sobre la reforma y el futuro del sistema, que tiene su último y más significativo 
reflejo en el Informe del Grupo de Sabios para examinar la cuestión de la eficacia del 
mecanismo de control del Convenio europeo de derechos humanos, de 2006, y en el de-
nominado Proceso de Interlaken para la reforma del TEDH puesto en marcha en 2007 
y cuya última manifestación es la Declaración de Brighton de 2012.

2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es un órgano jurisdiccional de 
carácter permanente integrado por jueces que desempeñan sus funciones a tiempo 
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completo y de forma exclusiva, sin que puedan compatibilizar dichas funciones con 
ninguna otra actividad profesional, retribuida o no. El número de jueces es variable, 
siendo en todo momento igual al de los Estados partes (47 en la actualidad). Los jue-
ces son elegidos por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de entre una 
terna presentada por cada Estado parte y tienen un mandato de nueve años, no siendo 
reelegibles.

El Tribunal tiene competencia para ejercer tanto una función contenciosa como 
consultiva, siempre en relación con el Convenio de 1950 y sus Protocolos adiciona-
les. Por lo que se refiere a la función consultiva, ésta será ejercida a instancia del Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa y puede afectar a cualesquiera «cuestiones 
jurídicas relativas a la interpretación del Convenio y sus Protocolos», con el único 
límite de que no se trate de una cuestión que pudiera ser sometida al Tribunal en vía 
contenciosa y sobre la que, por tanto, pudiera recaer sentencia obligatoria para los 
Estados afectados. A través de la función contenciosa el T.E.D.H. puede conocer de 
cualquier demanda que le sea presentada por un particular o por un Estado. En el 
caso de las demandas individuales, el objeto de la misma habrá de ser necesariamen-
te una presunta violación de cualquiera de los derechos reconocidos en el Convenio 
o en sus Protocolos adicionales. Por su parte, a través de las demandas interestatales 
podrá someterse a consideración del Tribunal cualquier incumplimiento de lo pre-
visto en el Convenio o en sus Protocolos, que sea imputable a un Estado parte; lo 
que se traduce en una competencia sustantiva más amplia que la prevista para las 
demandas individuales.

El Tribunal desempeña sus funciones en Pleno, Gran Sala, Salas, Comités y a tra-
vés de un juez único, definiéndose en el Convenio un complejo sistema de organiza-
ción que es analizado en el Capítulo XXXVIII de este Manual, al que remitimos. En 
cualquier caso, ha de destacarse en este lugar la preferencia atribuida a los Comités, 
Salas y juez único frente al Pleno. El complejo sistema orgánico que se ha mencionado 
se ve completado por un Secretario designado por el propio Tribunal, que asume las 
funciones propias de la oficina judicial. Igualmente el Tribunal, en el desempeño de sus 
funciones, está asistido por letrados, a los que el Convenio denomina «refrendarios».

3. Al igual que en el período anterior, la actividad principal del sistema de pro-
tección se desarrollará a través de las denuncias individuales, por lo que a continua-
ción analizaremos este mecanismo en particular.

El proceso se inicia siempre a instancia de parte, pudiendo presentar la demanda 
«cualquier persona física, organización no gubernamental o grupos de particulares que se 
considere víctima de una violación» de un derecho reconocido en el Convenio o en uno de 
sus Protocolos adicionales y que sea imputable a un Estado Parte. La demanda ha de reunir 
una serie de requisitos que, en caso de no cumplirse, pueden determinar la declaración de 
inadmisibilidad de la misma. Los requisitos en cuestión son los mismos exigidos en su día 
respecto de las denuncias presentadas ante la Comisión Europea de Derechos Humanos, 
a saber: no ser anónima, haberse presentado tras el agotamiento de los recursos internos 
disponibles en el ordenamiento del Estado demandado, presentarse en el plazo máximo 
de seis meses desde que recaiga la última resolución que pone fin al procedimiento inter-
no, no haber sido sometida ya en idénticos términos ante el T.E.D.H. o ante otro órgano 
internacional de solución de controversias, no ser incompatible con las disposiciones del 
Convenio o sus Protocolos y no ser manifiestamente mal fundada o abusiva.
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Tras la declaración de admisibilidad el Tribunal puede ponerse a disposición 
de las partes para llegar a un acuerdo amistoso que siempre habrá de basarse en el 
respeto de los derechos humanos. En caso contrario, se iniciará el procedimiento 
contencioso en sentido estricto, que tiene por objeto la constatación de la presunta 
violación de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio o en los Protocolos 
adicionales. A lo largo del mismo se garantiza la igualdad de armas entre el Estado 
demandado y el particular demandante, al que se reconoce un amplio ius standi ante 
el Tribunal.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede dictar sentencias condenatorias 
del Estado y sentencias en las que reconoce al particular el derecho a una reparación 
equitativa. Dichas sentencias dictadas en primera instancia pueden ser objeto de re-
curso ante el propio Tribunal, con carácter extraordinario, en el plazo improrrogable 
de tres meses. Transcurrido dicho plazo adquieren el carácter de definitivas, obligan 
a los Estados y deben ser ejecutadas por los mismos, para lo que gozan de un amplio 
margen de discrecionalidad (Escobar HErnándEz, Ejecución en España...: 547-570). 
En todo caso, el Comité de Ministros ejercerá la función de supervisión sobre la forma 
en que los Estados ejecutan dichas sentencias.

Un análisis más detallado del procedimiento ante el Tribunal y del alcance y efectos 
de sus sentencias se realiza en el Capítulo XXXVIII del presente libro, al que remitimos.

d) El mecanismo de protección de la Carta Social Europea: 
 órganos y procedimiento

Frente al complejo y juridificado sistema de protección del Convenio de Roma, 
la Carta Social Europea establece un mecanismo más simple en el que no sólo no 
existe un órgano judicial, sino que tampoco se contempla la posibilidad de presentar 
denuncias sobre eventuales violaciones de los derechos reconocidos en la Carta. Por el 
contrario, el sistema de control previsto en la misma se limita al estudio de informes 
gubernamentales. Dichos informes han de ser presentados cada dos años por los Esta-
dos partes, con indicación de las medidas adoptadas en sus respectivos ordenamientos 
internos para dar cumplimiento a las obligaciones derivadas de la Carta. Los informes 
en cuestión son evaluados en un procedimiento que se divide en tres fases y en el que 
intervienen sucesivamente cuatro órganos, a saber: el Comité de Expertos de la Carta 
Social, el Subcomité del Comité Social Gubernamental del Consejo de Europa, la 
Asamblea Consultiva del Consejo de Europa y el Comité de Ministros ya mencionado. 
Como resultado del mismo el Comité puede dirigir recomendaciones individualizadas 
a cada Estado, pero no puede condenarle por una presunta violación ni imponerle 
pautas obligatorias de comportamiento.

La complejidad del procedimiento y la pluralidad de órganos que intervienen en 
el mismo ha generado ciertas deficiencias que se han pretendido paliar mediante un 
sistema de racionalización contenido en el Protocolo de enmienda de 21 de octubre 
de 1991 (ratificado por España por instrumento de 24 de enero de 2000), que aún no 
ha entrado en vigor formalmente y que, no obstante, se aplica en la práctica por deci-
sión del Comité de Ministros del Consejo de Europa. Sin embargo, este Protocolo no 
permite superar la principal deficiencia del actual sistema de control: la imposibilidad 
de presentar denuncias contra un Estado. Tal deficiencia tan sólo parece superarse 
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parcialmente en el Protocolo Adicional relativo a un sistema colectivo de quejas, de 
9 de noviembre de 1995, que permite la presentación de denuncias colectivas por parte 
de organizaciones patronales y sindicatos. El Protocolo, que ha entrado en vigor el 1 de 
julio de 1998, no ha sido ratificado por España.

e) El Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa

Además de la función codificadora y de protección que se acaba de analizar, el 
Consejo de Europa introdujo una importante innovación con la creación del Comi-
sario para los Derechos Humanos, mediante la Resolución (99) 50, aprobada por el 
Comité de Ministros el 7 de mayo de 1999. El Comisario para los Derechos Humanos 
es un órgano propio del Consejo de Europa, nombrado por la Asamblea Parlamenta-
ria por elección de entre una terna propuesta por el Comité de Ministros y ejerce su 
mandato con dedicación exclusiva por un período no renovable de seis años. En el 
ejercicio de sus funciones es asistido por una Oficina que se integra orgánicamente en 
la Secretaría General del Consejo de Europa.

Se trata de una «instancia no judicial», cuyas funciones no pueden confundirse 
ni solaparse con las de otros órganos ya existentes en el sistema europeo de derechos 
humanos y, en especial, no puede recibir quejas individuales. Su función es la de «fo-
mentar la educación, la sensibilización y el respeto en lo concerniente a los derechos 
humanos, tal como está expresado en los instrumentos del Consejo de Europa» (art. 
1.º), y a tal fin puede desarrollar un conjunto de actividades que le sitúan en una posi-
ción intermedia entre los órganos de asistencia técnica y los órganos de mediación con 
vistas a garantizar el respeto de los derechos fundamentales. Conforme a este modelo 
puede fomentar e impulsar el interés por los derechos humanos en el interior de los 
Estados, puede facilitar asesoramiento e información en la materia (incluso sobre la 
prevención de violación de derechos humanos), identificar insuficiencias en el dere-
cho y la práctica de los Estados miembros, favorecer las actividades de los defensores 
del pueblo nacionales u otras instituciones similares, responder a peticiones que le 
sean formuladas por el Comité de Ministros o la Asamblea Parlamentaria y cooperar 
con otras instituciones internacionales encargadas de la promoción y protección de los 
derechos humanos. Para dar cumplimiento a este mandato puede entrar en contacto 
directo con los gobiernos de los Estados miembros, realizar visitas a dichos Estados y 
emitir recomendaciones, opiniones e informes, incluidos los informes sobre cualquier 
cuestión específica que puede dirigir al Comité de Ministros y a la Asamblea Parla-
mentaria. Su actividad ha de recogerse, en todo caso, en el informe anual que presenta 
a estos dos órganos.

C) LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA UNIÓN EUROPEA

1. La dimensión inicialmente económica del proceso integrador europeo, con-
cretado originariamente en las Comunidades Europeas, tuvo históricamente como 
consecuencia el silencio que los Tratados constitutivos de las Comunidades guardaron 
sobre la problemática de los derechos humanos. Sin embargo, la profundización polí-
tica de dicho proceso y, sobre todo, la ampliación progresiva de los ámbitos materiales 
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sobre los que las Comunidades Europeas ejercieron su competencia, insertó ya desde 
la década de los setenta dicha problemática en el quehacer comunitario, como lo puso 
de manifiesto la Declaración conjunta del Parlamento Europeo, el Consejo y la Co-
misión de 1977.

Pero, sobre todo, esta preocupación por la garantía de los derechos humanos se 
ha plasmado en el establecimiento de un eficaz sistema de protección de base preto-
riana puesto en marcha por el Tribunal de Justicia desde 1969, que se ha mantenido 
hasta nuestros días. El sistema en cuestión no establece un procedimiento específico 
para la protección de los derechos humanos, sino que se ejerce a través de las vías de 
recurso ordinarias establecidas en los Tratados, muy especialmente la cuestión preju-
dicial contemplada en el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea 
(T.F.U.E.). Por otro lado, el Tribunal no protege los derechos humanos en sí mismos 
considerados en forma aislada, sino en tanto en cuanto se produce una conexión con 
el Derecho de la Unión, es decir, cuando en el proceso de interpretación o aplicación 
de una norma perteneciente a dicho ordenamiento se suscita una cuestión que afecta 
al disfrute de derechos humanos fundamentales. A través de esta fórmula y aplicando 
principios generales del Derecho, el Tribunal de Justicia viene ejerciendo una función 
protectora respecto de derechos que en su día no estaban expresamente reconocidos en 
el ordenamiento comunitario, pero que fueron identificados a través de las tradiciones 
constitucionales de los Estados miembros, el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos y otros Convenios internacionales de derechos humanos ratificados por aquéllos 
(RODRÍGUEZ IGLESIAS: 207-215). Este mismo sistema se mantiene en la actualidad, 
aplicando dichos principios así como la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea a la que luego se hará referencia. 

2. La aproximación a los derechos humanos comenzó a cambiar tras la in-
tensificación política del proceso de integración, que culmina en la formalización 
de la Unión Europea. Así, frente al silencio anterior, el Acta Única Europea de 
1986 contiene ya en su preámbulo referencias a la protección de los derechos hu-
manos como fundamento ideológico del sistema de integración. Sin embargo, ha 
sido el Tratado de la Unión Europea de 1992 el instrumento que constitucionaliza 
el respeto a los derechos humanos como fundamento de la Unión, al afirmar en 
su art. F.2 que

«La Unión respetará los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo 
para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma 
el 4 de noviembre de 1959, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los 
Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario.»

No obstante, esta constitucionalización de los derechos humanos en el seno de 
la Unión, que se sitúa en el plano de los principios inspiradores de su actividad, no 
tuvo consecuencias en el plano competencial comunitario, ya que —como el propio 
Tribunal ha declarado en su Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996— la Comunidad 
Europea no ha recibido competencias por parte de los Estados para adoptar medidas 
normativas generales en materia de derechos humanos, siendo precisa una reforma de 
los Tratados si se desea atribuirles tal competencia.

Este panorama no ha resultado modificado de forma sustancial en el Tratado de 
Amsterdam, que, sin embargo, vino a reforzar el papel de fundamento ideológico que 
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corresponde a los derechos fundamentales en el seno de la Unión, al afirmar expre-
samente que «la Unión se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de 
los derechos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que 
son comunes a los Estados miembros» (art. 6 T.U.E.). Como consecuencia, concebía 
el respeto de los derechos humanos como condición indispensable que ha de cumplir 
cualquier candidato a incorporarse a la Unión y definía un sistema de suspensión de 
los derechos de los Estados miembros en caso de que violen los derechos fundamenta-
les (art. 7 T.U.E.). El mismo modelo se mantiene, con una pequeñísima modificación, 
en el Tratado de Niza.

Este modelo de protección se ha enfrentado históricamente al reto representado 
por la ausencia de un catálogo de derechos propios, de tal forma que los derechos 
protegidos siguieron definiéndose a través de la técnica jurisprudencial antes apun-
tada. Ello no significa, sin embargo, una laguna absoluta en este ámbito, y así hay 
que destacar la adopción de dos catálogos de derechos cuyo valor moral es indiscu-
tible pero que carecen de valor jurídico vinculante: la Declaración de los Derechos 
y Libertades Fundamentales, adoptada por el Parlamento Europeo el 12 de mayo de 
1989, y la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Tra-
bajadores, aprobada en el Consejo Europeo de Estrasburgo en diciembre del mismo 
año. No obstante, el paso decisivo para la superación de este obstáculo ha sido dado 
con la adopción de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea, 
que fue solemnemente proclamada por el Consejo, la Comisión y el Parlamento 
Europeo en diciembre de 2000 y que, a pesar de que en su forma original carecía 
de carácter vinculante, ha tenido un significado político y jurídico que no puede ser 
negado. 

Por último, en el Tratado de la UE, modificado por el Tratado de Lisboa, se sigue 
manteniendo el lugar central atribuido a los derechos fundamentales como valores en 
los que se fundamente la Unión (art. 2). Además, atribuye valor jurídico vinculante,  
a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, al declarar el art. 6.1 del 
T.U.E. que

«La Unión reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adoptada el 12 de 
diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrá el mismo valor jurídico que los Tratados».

En cualquier caso, desde el punto de vista de la protección de los derechos 
humanos, el modelo de la Unión Europea permanece inalterado, produciéndose la 
misma a través del sistema pretoriano establecido por el Tribunal de Justicia desde 
hace tres décadas. No obstante, es posible que, en un futuro, el sistema de protec-
ción experimente alguna modificación. Y así, baste con destacar que en el Tratado 
de Lisboa, si bien el sistema pretoriano no se ve modificado en lo esencial, se prevé 
que la Unión Europea se adherirá al Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 
6.2), lo que abrirá la posibilidad de un control internacional extracomunitario sobre 
la forma en que las instituciones de la Unión, en el ejercicio de sus funciones, res-
petan el principio genérico de garantía de los derechos humanos en que se basa la 
Unión. Para facilitar dicha adhesión, el Protocolo número 14 del Convenio Europeo 
ha contemplado expresamente tal posibilidad, eliminando así el obstáculo técnico 
existente en la actualidad.



710 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

Sobre la base de ambos instrumentos se ha puesto en marcha un proceso de ne-
gociación entre el Consejo de Europa y la Unión Europea que no ha tenido todavía 
resultados concretos.

Junto a ello, ha de llamarse la atención sobre la creación de la Agencia Europea 
de Derechos Humanos, que se ha constituido el 1 de marzo de 2007, en un intento de 
reforzar la estructura institucional que se ocupa de los derechos humanos en la Unión 
Europea. A lo que ha venido a sumarse el Representante Especial de la Unión Europea 
para los Derechos Humanos, creado el 25 de julio de 2012, que desempeñará su man-
dato en el seno de la acción exterior de la Unión en conexión con el Marco Estratégico 
y el Plan de Acción para los derechos humanos, aprobado por el Consejo de la Unión 
el 26 de mayo de este mismo año.

3. LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS
 EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

A) DERECHOS HUMANOS Y PANAMERICANISMO: LA O.E.A. Y LA COMISIÓN 
 INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

1. La promoción y protección de los derechos humanos aparecen estrechamente 
unidas al fenómeno del panamericanismo, especialmente durante el período inme-
diatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial en el que se va a consolidar la 
Organización de Estados Americanos (en adelante O.E.A.). Así, baste con mencionar 
como antecedentes directos la Resolución IX de la Conferencia Interamericana sobre 
Problemas de la Guerra y la Paz, celebrada en Chapultepec en 1945, o el Tratado In-
teramericano de Asistencia Recíproca (T.I.A.R.), de 1947, que definen la garantía de 
los derechos humanos como fundamento de la paz en el continente. Sin embargo, va 
a ser en la IX Conferencia Interamericana, celebrada en Bogotá en 1948, donde esta 
vinculación se haga más explícita, al aprobarse simultáneamente la Declaración Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (Res. XXX), la Carta Interamericana 
de Garantías Sociales (Res. XXIX) y la propia Carta de la O.E.A., base constitucional 
de la nueva Organización regional americana.

2. En este marco, no es de extrañar que la propia Carta de la O.E.A. declare 
entre los principios de la Organización que «los Estados americanos proclaman los 
derechos fundamentales de la persona humana sin distinción de raza, nacionalidad, 
credo o sexo» [art. 3.l)] y que la Organización regional se haya dotado muy pronto de 
un órgano principal encargado de la promoción y protección de los derechos huma-
nos: la Comisión Interamericana de Derechos Humanos.

En efecto, aunque la Carta de la O.E.A. no establecía originariamente ningún 
órgano con competencias específicas en este ámbito, ya en 1959 la V Reunión de 
Consulta de Ministros de Asuntos Exteriores creó la Comisión Interamericana de De-
rechos Humanos, como órgano básicamente técnico y consultivo (Res. VIII). Si bien 
en un principio no se configura como un órgano de la O.E.A., denominándose con el 
ambiguo término de «entidad autónoma», el Protocolo de Buenos Aires, que reforma 
la Carta de la Organización, convierte a la Comisión en órgano principal y permanente 
de la misma.
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De conformidad con su Estatuto, aprobado por la Asamblea General en 1979, 
la Comisión es una institución mixta, de naturaleza protectora y promocional, que 
está compuesta por siete miembros, elegidos por la Asamblea General de la O.E.A., 
por períodos de cuatro años renovables, de entre una lista de candidatos propuestos 
por los Estados. Los miembros son elegidos a título particular y no pueden, por 
consiguiente, recibir instrucciones del Estado del que son nacionales ni del Estado 
que los haya propuesto. Dado que la Comisión no está permanentemente reunida, la 
continuidad de sus trabajos se garantiza a través de una Directiva y de una Secreta-
ría. La Directiva está integrada por el Presidente y dos Vicepresidentes elegidos por 
la propia Comisión. La Secretaría asume las funciones de soporte administrativo y 
técnico de la Comisión y tiene a su frente a un Secretario Ejecutivo que es nombrado 
por la Comisión.

Desde su creación en 1959 hasta la actualidad la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos ha experimentado un proceso de ampliación progresiva de sus 
competencias que le ha llevado desde su configuración como mero órgano consultivo 
a su definición como auténtico órgano de control (NIKKEN: 205-212). Estas compe-
tencias se recogen explícitamente ya en la Carta de la O.E.A. reformada en Buenos 
Aires, que atribuye a la Comisión la competencia de «promover la observancia y la 
defensa de los derechos humanos y servir como órgano consultivo de la Organización 
en esta materia», así como la «función de velar por la observancia de tales derechos» 
(arts. 106 y 145). A ello se le ha unido, con posterioridad, la función protectora de base 
convencional que le asigna el Pacto de San José, que configura a la Comisión como 
uno de sus órganos de control.

3. Sobre la base de las escasas disposiciones de la Carta de la O.E.A. y de la 
actividad de la Comisión Interamericana se ha estructurado un auténtico sistema inte-
ramericano de protección de los derechos humanos en el que, junto a un proceso codi-
ficador tendente a la definición del estándar mínimo de protección, se ha desarrollado 
un complejo modelo de protección de los derechos humanos en el que caben distinguir 
dos grandes categorías de mecanismos, a saber: los mecanismos convencionales aplica-
bles a los Estados partes en la Convención Interamericana de Derechos Humanos y los 
mecanismos extraconvencionales aplicables a todos los Estados miembros de la O.E.A.

B) EL PROCESO CODIFICADOR

La elaboración de una Carta americana de derechos constituyó uno de los pri-
meros objetivos del sistema interamericano. Dicho objetivo, que se proclama ya en 
Chapultepec, se plasmó en 1948 en la Declaración Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, con la que se inicia un proceso codificador que ha atravesado por 
distintas fases. Así, entre 1948 y 1969, la actividad codificadora es prácticamente 
inexistente, limitándose a la elaboración de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, también conocida como Pacto de San José, que constituye, junto a la De-
claración Americana, el principal texto de referencia del sistema interamericano, tanto 
desde una perspectiva material como procesal. La Convención fue aprobada el 22 de 
noviembre de 1969 y no entró en vigor hasta el 18 de julio de 1978. 

El Pacto reconoce esencialmente derechos civiles y políticos, guardando así un 
paralelismo con el Convenio Europeo de 1950 y el Pacto Internacional de Derechos 
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Civiles y Políticos. Con posterioridad, los derechos reconocidos se han ampliado a 
través de dos protocolos adicionales. El primero de ellos, el Protocolo de San Salva-
dor sobre derechos económicos, sociales y culturales, fue aprobado por la Asamblea 
General de la O.E.A. el 17 de noviembre de 1988 y ha entrado en vigor el 16 de 
noviembre de 1999. Por su parte, el Protocolo relativo a la abolición de la pena de 
muerte fue aprobado el 8 de junio de 1990 y ha entrado en vigor el 28 de agosto de 
1991 al obtener la ratificación de Panamá, ya que de acuerdo con su art. 3 se prevé la 
entrada en vigor individualizada para cada uno de los Estados que lo ratifiquen o se 
adhieran al mismo.

Además de estos instrumentos, en el seno de la O.E.A. se han adoptado igualmen-
te textos de alcance sectorial, como la Convención Interamericana para Prevenir y 
Sancionar la Tortura, aprobada el 9 de diciembre de 1985 y en vigor desde el 28 de fe-
brero de 1987, la Convención Interamericana sobre la desaparición forzada de perso-
nas y la Convención Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia 
contra la mujer. Estos dos últimos instrumentos, adoptados el 9 de junio de 1994, han 
entrado en vigor el 28 de marzo de 1996 y el 5 de marzo de 1995, respectivamente, 
por tanto de una forma muy rápida ya que sólo precisaban de dos instrumentos de 
ratificación a tal fin. Este proceso de codificación encuentra su última manifestación 
en la Convención interamericana para la eliminación de todas las formas de discri-
minación contra las personas con discapacidad, adoptada el 7 de junio de 1999 y en 
vigor desde el 14 de septiembre de 2001.

C) LOS MECANISMOS CONVENCIONALES DE PROTECCIÓN: EL SISTEMA 
 DE LA CONVENCIÓN AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

1. Los mecanismos convencionales de protección de los derechos humanos en 
el sistema interamericano tienen su expresión más significativa en el Pacto de San 
José. El mismo está dedicado fundamentalmente a la protección de los derechos ci-
viles y políticos, con un contenido similar al de la Convención Europea de 1950 y al 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966. Aunque la lista de 
derechos protegidos ha sido ampliada por el Protocolo de San Salvador, ello no afecta 
de manera decisiva al sistema de protección, ya que los derechos económicos, socia-
les y culturales, a excepción del derecho a la educación, a la huelga y los derechos 
sindicales, quedan excluidos del mecanismo de protección basado en las denuncias 
individuales (Protocolo de San Salvador, art. 19.6, a contrario).

El sistema de control previsto en la Convención Americana se estructura en torno 
a dos órganos: la Comisión y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos. En 
realidad, tan sólo la Corte constituye una innovación en el sistema interamericano, ya 
que la Comisión es además un órgano principal de la O.E.A., cuya estructura ya ha 
sido analizada supra. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es 
un órgano judicial en sentido estricto, integrado por siete jueces, designados a título 
individual. Junto a los jueces electos, la Convención prevé la posibilidad de que se 
puedan nombrar jueces ad hoc en aquellos casos que afecten a un Estado que, en aquel 
momento, no cuente con uno de sus nacionales entre los jueces electos de la Corte. 
La estructura y reglas de funcionamiento de la Corte son analizadas en el Capítulo 
XXXVIII del presente libro, al que se remite. 
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Todos los gastos derivados del funcionamiento de la Comisión y la Corte son 
asumidos directamente por la Organización regional, asegurándose de esta manera la 
permanencia e independencia de la Comisión y de la Corte respecto de los Estados 
que puedan verse sometidos a su jurisdicción.

2. En relación con la función de control, es de destacar que la Convención prevé 
tres fórmulas claramente diferenciadas, a saber: el estudio de los informes periódicos 
presentados por los Estados, el examen de las denuncias intergubernamentales y el 
examen de las denuncias individuales. Respecto de cada una de ellas, la Comisión y 
la Corte ejercen funciones diferenciadas.

El sistema de informes periódicos, similar al establecido en el ámbito de las Na-
ciones Unidas, se desarrolla únicamente ante la Comisión Interamericana y no ha 
alcanzado el grado de desarrollo que este tipo de procedimientos ha tenido en el foro 
universal. Por su parte, el sistema de denuncias interestatales no puede aplicarse más 
que en aquellos casos en que los Estados afectados hayan emitido la declaración de 
aceptación de competencia de la Comisión prevista en el art. 45.1 del Pacto, y hasta la 
fecha no ha entrado en funcionamiento.

Frente a ellos, el sistema de control por excelencia en el sistema convencional inte-
ramericano está constituido por el examen de las denuncias individuales (PINTO: 30). 
Dicho procedimiento está dividido en dos fases en las que rigen reglas distintas tanto 
respecto de la legitimación para poner en marcha el mecanismo como respecto de los 
órganos competentes para ejercer el control en cada una de las fases. 

El procedimiento se ha de iniciar en todo caso y de forma necesaria mediante 
una denuncia introducida ante la Comisión Interamericana (CORTE INTERAMERICANA, 
Asunto Viviana Gallardo: 20-25), que tiene competencia automática para entender de 
la misma sin necesidad de una declaración expresa del Estado interesado. La denuncia 
ha de ir dirigida contra un Estado parte en el Pacto de San José y puede presentarla 
cualquier persona física o grupo de personas, sin necesidad de acreditar la condición 
de víctima. La misma está sometida a unos requisitos de admisibilidad que, bási-
camente, se reducen a que no sea anónima, que se hayan agotado previamente los 
recursos internos, que no sea abusiva ni esté manifiestamente mal fundada, que sea 
presentada dentro del plazo de seis meses desde que se produjeron los hechos y que 
no verse sobre un caso que ya haya sido resuelto o esté pendiente de solución ante otro 
sistema internacional de derechos humanos. La Comisión ha de emitir en todo caso un 
pronunciamiento sobre la admisibilidad de la denuncia con carácter previo al inicio 
del examen sobre el fondo. Para ello estableció en su día un Grupo de Trabajo interse-
sional que se reúne con carácter previo a las reuniones plenarias de la Comisión con 
la finalidad de formular las correspondientes propuestas sobre la admisibilidad de los 
asuntos, y cuya existencia se ha mantenido en virtud del Reglamento de la Comisión 
aprobado en 2009 y enmendado en 2011 (art. 35).

Las denuncias o comunicaciones recibidas por la Comisión son transmitidas al 
Gobierno interesado para que formule las observaciones pertinentes, de tal forma que 
—salvo que se produzca el arreglo amistoso previsto en el art. 49 de la Convención— 
se inicia así un procedimiento contradictorio que finaliza con un primer informe de la 
Comisión en que se pronuncia sobre la eventual violación de los derechos humanos 
imputable al Estado denunciado. Con este informe de carácter confidencial, que se 
transmite al Estado interesado, se cierra la primera fase del procedimiento, en la que 
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tan sólo interviene la Comisión, y se abre el cómputo del plazo de tres meses para 
que se inicie la segunda fase, en la que pueden intervenir alternativamente la Corte 
Interamericana o la propia Comisión.

Los criterios que permiten la intervención de la Corte en esta segunda fase son 
muy restrictivos, y, así, dicho órgano no es competente más que si el Estado de-
nunciado ha reconocido expresamente competencia a la Corte. Además, aun siendo 
competente, tan sólo pueden presentar demandas ante la Corte los Estados y la propia 
Comisión, lo que deja al individuo fuera de los sujetos legitimados para instar la 
actuación de la Corte. En caso de que la Corte resulte competente e intervenga, el 
procedimiento finaliza con una sentencia en la que se pronuncia con carácter defi-
nitivo sobre la violación atribuida al Estado y en la que puede imponer igualmente 
una reparación equitativa (indemnización económica) a favor de los particulares. 
Tanto los criterios de legitimación como el procedimiento, alcance y efectos de las 
sentencias de la Corte son objeto de estudio detallado en el Capítulo XXXVIII del 
presente libro, al que remitimos.

En el supuesto de que la Corte no intervenga, la Comisión Interamericana recu-
pera su competencia para pronunciarse definitivamente sobre el fondo del asunto. A 
tal fin, ha de emitir un informe en el que se pronuncia de manera definitiva sobre la 
denuncia presentada por el particular y puede formular recomendaciones al Estado 
para restablecer el respeto y disfrute del derecho violado. Sin embargo, el margen de 
discrecionalidad de que goza el Estado interesado a la hora de aplicar las recomenda-
ciones de la Comisión es aún mayor que el ya mencionado respecto de las sentencias 
de la Corte, y la Comisión tan sólo tiene a su disposición el elemental «mecanismo de 
sanción» de hacer público el informe en el caso de que el Estado no se avenga a las 
recomendaciones que se le formulan.

Para concluir con el sistema establecido en el Pacto de San José, y aunque no 
se trata de un mecanismo de control o protección en sentido estricto, hay que hacer 
referencia a la facultad otorgada a la Corte para emitir opiniones consultivas. Dicho 
mecanismo se concibe en el sistema interamericano en términos mucho más amplios 
que en otros sistemas, en especial el europeo, y ha sido objeto de un importante e 
interesante desarrollo, de manera que la Corte ha emitido importantes opiniones con-
sultivas, que han contribuido de manera significativa a la definición del sistema de 
protección contemplado en el Pacto de San José (ver Cap. XXXVIII de este Manual).

En todo caso, ha de destacarse que el sistema convencional aquí descrito ha sido 
objeto de un importante debate sobre su futuro, auspiciado tanto por los propios órga-
nos de control como por la Asamblea de la O.E.A., que ha girado, fundamentalmente, 
en torno a la relación entre Comisión y Corte, así como los sistemas que faciliten el 
acceso de los particulares a la Corte. El primer resultado de dicho proceso se reflejó en 
la adopción de los Reglamentos revisados de la Comisión y de la Corte, que entraron 
en vigor en 2001. Esta misma preocupación, en especial desde la perspectiva del papel 
que corresponde a la Comisión y a la Corte en el sistema de protección y la forma en 
que se definen sus relaciones mutuas, se ha visto reflejada en la actividad judicial de la 
propia Corte Interamericana, siendo digna de mención en particular la Opinión Con-
sultiva OC-19/05, de 28 de noviembre de 2005, solicitada por la República Bolivaria-
na de Venezuela, sobre el control de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41 y 44 a 51 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos).
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La reforma y fortalecimiento del sistema interamericano de derechos humanos 
reviste tal importancia para la OEA que el Consejo Permanente ha puesto en marcha 
un proceso de reflexión sobre este tema con amplia participación y ha constituido en 
junio de 2011 un Grupo de Trabajo Especial de Reflexión sobre el Funcionamiento 
de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos para el Fortalecimiento del 
Sistema Interamericano de Derechos Humanos que emitió su Informe en diciembre 
de 2011, siendo aprobado por el Consejo Permanente en enero de 2012. Por su parte, 
el Asamblea General, mediante la Res. 2675 (XLI-0/11) solicitó al Comité Jurídico 
Interamericano un informe urgente sobre el «Fortalecimiento del sistema interameri-
cano de protección y promoción de los derechos humanos» que ha sido aprobado por 
el Comité en marzo de 2012 (CJI/doc.400/12 rev. 1).

D) LOS MECANISMOS EXTRACONVENCIONALES DE PROTECCIÓN

Como ya se señaló supra, el sistema convencional previsto en el Pacto de San 
José no constituye el único mecanismo de protección de los derechos humanos exis-
tente en el sistema interamericano. Por el contrario, ya con anterioridad a la entra-
da en vigor de la Convención de 1969, la Comisión Interamericana había recibido 
importantes competencias protectoras cuyo ejercicio se encontraba regulado en su 
Estatuto y que se han mantenido con posterioridad a la entrada en vigor de aquélla 
en 1978. 

Así, de conformidad con las competencias que le otorgan los arts. 18, apartados 
c), d) y g), y 20 de su Estatuto reformado en 1979, la Comisión puede desarrollar tres 
tipos de actividades en vía extraconvencional, a saber: estudio sobre la situación de 
los derechos humanos en países concretos, estudio de comunicaciones individuales 
sobre violación de derechos humanos e investigaciones «in loco» en un determinado 
Estado, en este caso con el previo consentimiento del mismo. No obstante, conviene 
destacar que esta última actividad constituye más un método de trabajo que un meca-
nismo de control autónomo. En cualquier caso, el elemento común a las actividades 
mencionadas es que son llevadas a cabo por la Comisión en tanto que órgano principal 
de la O.E.A. y, por tanto, al margen de texto convencional alguno. De esta forma, el 
texto normativo de referencia utilizado por la misma para el ejercicio de sus funciones 
es únicamente la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que 
adquiere así una significación jurídica que no se le quiso asignar originariamente por 
sus redactores en 1948 (NIKKEN: 285-286). Por su parte, en el caso del estudio de si-
tuaciones, que es común a los Estados que han ratificado el Pacto de San José y a los 
que todavía no lo han hecho, la Comisión puede aplicar igualmente la Convención y 
todos aquellos textos convencionales en los que sea parte el Estado cuya situación de 
derechos humanos es analizada.

Por lo que se refiere al estudio de comunicaciones procedentes de particulares 
es de destacar que fue desarrollado por la Comisión como un mecanismo de pro-
tección desde sus primeras etapas, antes incluso de la entrada en vigor del Pacto 
de San José, cuyo sistema de denuncias individuales se basa esencialmente en la 
práctica anterior de la Comisión Interamericana. Por tanto, no es de extrañar que 
el actual tratamiento de las denuncias individuales en vía extraconvencional, apli-
cable a aquellos Estados miembros de la O.E.A. que no son partes en el Pacto, sea 
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mutatis mutandis idéntico al seguido por la Comisión para analizar las denuncias 
de igual naturaleza presentadas por aplicación de aquél. No obstante, en el caso de 
las denuncias presentadas contra Estados que no han ratificado el Pacto de San José 
queda excluida la intervención de la Corte Interamericana y se asigna a la Comisión 
la total competencia decisoria (Estatuto de la Comisión, arts. 51 a 53). También 
en este caso la eficacia del sistema se centra esencialmente en la publicidad del 
informe, que puede ser acordada cuando el Estado no cumpla las recomendaciones 
formuladas por la Comisión. 

Aunque el sistema de denuncias individuales de base extraconvencional sigue 
desempeñando un importante papel como sistema general aplicable a cualquier Esta-
do miembro de la O.E.A., no puede olvidarse tampoco que este mecanismo se solapa 
parcialmente con el previsto en la Convención Americana, por lo que su empleo se va 
reduciendo conforme aumenta el número de Estados que han ratificado o se han adhe-
rido al Pacto de San José. Lo que explica, en buena medida, que el vigente Reglamen-
to de la Comisión contenga disposiciones que tienden a la unificación procedimental 
de ambos mecanismos (vid., en particular, art. 52).

Mayor interés reviste, por razón de su especificidad, el estudio de la situación 
de los derechos humanos en cualquier Estado miembro de la O.E.A. Se trata de una 
actividad íntimamente relacionada con la competencia genérica de la Comisión In-
teramericana para realizar estudios en el ámbito de los derechos humanos y con su 
facultad para llevar a cabo investigaciones in loco. Este mecanismo ha dado un in-
teresante resultado, ya que a través del mismo la Comisión ha podido desarrollar de 
forma integrada un conjunto de actividades tales como entrevistas con autoridades 
gubernamentales y representantes sociales, visitas a cárceles y centros de detención, 
recepción de denuncias, investigación de casos individuales, audiencias de testigos, 
etc., que le han permitido formarse un juicio sobre la situación de los derechos hu-
manos en diversos Estados americanos e informar al respecto a la Asamblea General 
de la O.E.A. Bien sea con ocasión de su informe anual o a través de la elaboración 
de informes especiales individualizados cuando las circunstancias lo han aconsejado 
(O’DONNELL: 511-530).

Este último modelo se ha concretado en las denominadas Relatorías por países 
que, aunque no ofrece una protección directa al particular respecto de supuestos ais-
lados de violación de derechos humanos, sin embargo es un procedimiento especial-
mente idóneo para efectuar el control respecto de supuestos de violaciones masivas 
y sistemáticas de los derechos humanos. Ello explica su amplia utilización por la 
Comisión Interamericana, que ha realizado «Informes por países» sobre Argentina, 
Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haití, Hon-
duras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Suriname, 
Uruguay y Venezuela. Además, la Comisión ha realizado visitas a los siguientes países 
sobre los que no ha emitido un «Informe por país»: Bahamas, Canadá, Estados Unidos 
y Guyana francesa. 

Por último, ha de destacarse que desde 1990, la Comisión Interamericana ha puesto 
en marcha el sistema de las Relatorías temáticas que le permite ocuparse de la situa-
ción de los derechos humanos de grupos de personas especialmente vulnerables. Hasta 
2011 la Comisión ha establecido diez Relatorías temáticas. 
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4. LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS EN ÁFRICA

A) LA UNIÓN AFRICANA Y LOS DERECHOS HUMANOS

Contrariamente a lo que sucede con las otras dos Organizaciones regionales que 
se han analizado con anterioridad, la Carta de la Organización para la Unidad Africana 
(en adelante O.U.A.) no asignó un papel importante a la promoción y protección de 
los derechos humanos. Así, aunque en el preámbulo menciona a la Carta de las Nacio-
nes Unidas y a la Declaración Universal de Derechos Humanos, no incluye entre sus 
principios y objetivos la promoción y protección de tales derechos en el continente, li-
mitándose a proclamar el derecho a la libre determinación de los pueblos, instrumento 
necesario en el proceso de descolonización aún en curso en 1963, fecha de adopción 
de la Carta. Por consiguiente, tampoco preveía el establecimiento de órganos especí-
ficos para la promoción y protección de los derechos humanos, ni atribuía competen-
cias al respecto a los órganos generales creados por la Carta.

Al mismo tiempo, la Carta estaba profundamente influenciada por un conjunto de 
elementos y principios que rigen sus actividades y que influyen en su aproximación 
a la problemática de los derechos humanos. En primer lugar, su vinculación con la 
liberación del continente africano del azote del colonialismo y el reforzamiento de 
los nuevos Estados. En segundo lugar, la proclamación solemne de la unidad africana 
como principio incuestionable. En tercer lugar, la proclamación del principio de no 
intervención en los asuntos internos de los Estados en términos tan amplios que, en 
un buen número de ocasiones, ha impedido la adopción de decisiones en el seno de 
la Organización. Y, por último, la configuración del Estado como el único valuarte y 
agente del sistema, lo que se traduce en la práctica en una fortísima estatalización de 
los modelos de actuación y toma de decisiones, que se proyecta incluso en el plano de 
los derechos humanos.

Las consecuencias que estos principios han tenido sobre los derechos humanos 
no han podido ser más negativas. Así, la O.U.A. no fue capaz de reaccionar ante gra-
vísimas violaciones de derechos humanos que, de forma masiva y sistemática, han 
venido azotando a los Estados africanos desde su independencia; llegando incluso a 
guardar silencio sobre alguno de estos fenómenos sobre la base del principio de no 
intervención.

Ante este panorama no es de extrañar que la reacción de la O.U.A. ante la proble-
mática de la promoción y protección de los derechos humanos no se produzca hasta 
la década de los ochenta, con la adopción de la Carta Africana de Derechos Humanos 
y de los Pueblos en 1981, y que esté teñida de importantes peculiaridades tanto en la 
definición de los derechos protegidos como en lo que se refiere a los mecanismos de 
protección.

Este enfoque ha experimentado, sin embargo, un giro con ocasión de la sustitu-
ción de la O.U.A. por la Unión Africana (en adelante U.A.) en 2001. Así, el Acta cons-
titutiva de la Unión Africana incorpora sendas referencias a los derechos humanos en 
su art. 3.h) (objetivos) y en su art. 4.m) (principios). Al mismo tiempo, la estructura 
institucional se ha visto reforzada con la entrada en vigor del Protocolo relativo a la 
creación de la Corte Africana de Derechos del Hombre y de los Pueblos. No obstante, 
los citados cambios parecen más aparentes que reales, ya que la situación estructural 
no ha experimentado modificaciones sustantivas.
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B) LA CARTA AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS

a) Caracteres generales

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos fue adoptada el 27 de ju-
nio de 1981, en la 18.ª Asamblea General de Jefes de Estado y de Gobierno de la O.U.A., 
y entró en vigor el 21 de octubre de 1986. Concebida como el instrumento básico de 
la O.U.A. para la promoción y protección de los derechos humanos, se incribe en el 
grupo de instrumentos de alcance general al que pertenecen los Pactos de Nueva York, 
el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Pacto de San José. Sin embargo, pre-
senta un conjunto de rasgos distintivos que la diferencian de aquellos instrumentos que, 
paradójicamente, le han servido de modelo y que se explican en el entorno africano que 
le sirve de base, en particular la situación de dependencia económica y de subdesarrollo 
en que se encuentran sumidos la mayoría de los países africanos, así como la necesidad 
de autoafirmación nacional y regional del continente africano, que se va a reflejar espe-
cialmente en la forma de concebir los derechos protegidos.

Entre los caracteres distintivos de la Carta Africana pueden citarse los siguientes. 
En primer lugar, una concepción fuertemente colectivista y comunitaria de la sociedad 
y los derechos: así, junto a los derechos del individuo se recogen igualmente derechos 
de la familia y de los pueblos. En segundo lugar, la regulación paralela y en un mismo 
instrumento de los derechos civiles y políticos y de los económicos, sociales y cultura-
les, atribuyendo un lugar destacado a estos últimos. En tercer lugar, el establecimiento 
de un paralelismo absoluto entre los derechos reconocidos al individuo y los deberes 
que se le imponen en tanto que miembro de la comunidad. Y, por último, el reduci-
dísimo papel atribuido al mecanismo de protección, en el que la denuncia individual 
ocupa un lugar marginal, y cuya eficacia se hace depender en último extremo de un 
órgano político: la Asamblea de Jefes de Estado o de Gobierno.

b) Derechos y deberes proclamados

Como ya se ha señalado supra, la dimensión comunitaria que inspira la Carta 
Africana se traduce en el reconocimiento de derechos en tres planos diferenciados que 
se refieren, respectivamente, a los pueblos, la familia y el individuo.

Sin duda, es en el plano de los derechos de los pueblos donde la Carta presenta 
rasgos más innovadores. Y así, partiendo del derecho a la igualdad de los pueblos y 
la prohibición de la dominación y del derecho correlativo a la libre determinación, la 
Carta Africana proclama el derecho a la titularidad de los recursos naturales y otros 
derechos que se sitúan ya en el plano de los llamados derechos de la solidaridad, tales 
como el derecho al desarrollo, el derecho a la paz y el derecho al medio ambiente.

Por lo que se refiere a los derechos de la familia, es de destacar que la misma se 
define como la unidad natural y la base de la sociedad, así como la custodia de los 
valores morales y tradicionales de la comunidad, razón por la que el Estado ha de 
otorgarle una protección especial, en particular a los niños y mujeres, a los ancianos 
y a los discapacitados. Sin embargo, el alcance de estos derechos no se define expre-
samente en la Carta Africana, que se limita a remitir a otros instrumentos internacio-
nales en la materia.



 LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS (II) 719

Por último, es en relación con el individuo donde la enumeración de derechos 
reconocidos se realiza con más detalle, extendiéndose a la práctica totalidad de los 
derechos civiles y políticos proclamados en otros instrumentos, así como a un buen 
número de derechos económicos, sociales y culturales. Sin embargo, esta amplia enu-
meración de derechos contrasta con el reducido alcance que se atribuye a los mismos. 
Y, así, ha de tenerse especialmente en cuenta que los citados derechos están sometidos 
a una cláusula general de limitación, que condiciona su disfrute a las normas nacio-
nales de desarrollo adoptadas por cada Estado parte y que permite introducir limita-
ciones a todos y cada uno de los derechos enunciados. A lo que se añade la propia 
redacción limitadora o voluntariamente ambigua que se ha dado a un buen número 
de derechos en la Carta Africana (LY: 332-334). Además, es preciso destacar que los 
derechos reconocidos al individuo se ven limitados por su propia dimensión colectiva, 
de tal forma que los derechos propios están limitados por las libertades y derechos de 
terceros, la seguridad colectiva, la moralidad y el interés común.

Estos derechos encuentran, además, su correlato en los deberes impuestos con 
carácter exclusivo al individuo, que van desde un deber general para con la familia, 
el Estado, cualquier comunidad legalmente reconocida o con la comunidad interna-
cional, al deber de preservar y reforzar los valores culturales africanos y contribuir en 
todo tiempo y a todos los niveles al logro de la unidad africana, pasando por deberes 
concretísimos tales como atender a las necesidades de los padres, servir a la comuni-
dad y a la independencia e integridad nacionales o pagar impuestos.

Los derechos reconocidos en la Carta han sido objeto de ampliación mediante 
el Protocolo relativo a los derechos de las mujeres, adoptado en julio de 2003 y que 
ha entrado en vigor el 25 de noviembre de 2005. Junto a estos instrumentos ha de 
mencionarse igualmente la Carta Africana de los Derechos y el Bienestar del Niño, 
adoptada el 11 de julio de 1990, que está en vigor desde el 29 de noviembre de 1999.

c) Órganos y mecanismos de protección

1. La Carta Africana define una estructura orgánica muy simple, en la que in-
tervienen dos órganos: la Asamblea de Jefes de Estado o de Gobierno y la Comisión 
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Originariamente no se contempló 
el establecimiento de un órgano de naturaleza judicial similar al establecido en los 
sistemas europeo e interamericano. Esta deficiencia se ha visto paliada por la adop-
ción, el 9 de junio de 1998, del Protocolo a la Carta Africana, por el que se crea una 
Corte Africana de Derechos Humanos y de los pueblos, integrada en el sistema de 
protección de la U.A.

La Asamblea de Jefes de Estado o de Gobierno es el órgano político principal de 
la extinta O.U.A. y al mismo se asigna también un papel muy importante en el ámbito 
de los derechos humanos, ya que las principales decisiones de fondo en el plano de la 
protección han de ser adoptadas en último extremo por la Asamblea. Tras la constitu-
ción de la U.A. sus funciones han sido asumidas por la Conferencia de Jefes de Estado 
y de Gobierno.

Por su parte, la Comisión Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos se 
configura en la Carta como un órgano creado en el seno de la U.A. para promover 
los derechos humanos y de los pueblos y asegurar su protección en África. Está 
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compuesta por once miembros elegidos por la Conferencia de Jefes de Estado y de 
Gobierno entre personalidades africanas de reconocido prestigio y moralidad y de 
gran experiencia en el ámbito de los derechos humanos. Los miembros de la Comi-
sión desempeñan su mandato de forma independiente a título personal, por períodos 
de seis años renovables. La propia Comisión elige a su Presidente y Vicepresidente 
y el Secretario General de la U.A. designa al Secretario de la Comisión y le propor-
ciona el personal y los medios necesarios para su funcionamiento. De conformidad 
con la Carta, la Comisión ha de ejercer sus funciones de forma confidencial; sin 
embargo, su Reglamento interno ha introducido una modificación a dicha regla, que 
le permite celebrar sesiones públicas salvo cuando analiza denuncias de presunta 
violación de derechos humanos.

La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos es el órgano judicial 
del sistema. Está compuesta por once jueces, nacionales de Estados miembros de la 
U.A., elegidos a título personal de entre juristas de reconocido prestigio y moralidad, 
o entre académicos con gran experiencia en el ámbito de los derechos humanos y de 
los pueblos. Su mandato es de seis años y son elegibles tan sólo en una ocasión. Tras 
la entrada en vigor del Protocolo de 1998, el 15 de enero de 2004, la Corte Africana de 
Derechos Humanos ha tardado mucho en constituirse, ya que tras la elección de sus 
jueces no ha celebrado su primera reunión hasta julio de 2006.

Sin embargo, a pesar de su constitución efectiva en 2006, hasta la fecha se ha 
concentrado en actividades básicamente operacionales. Así, entre 2007 y 2009 
dedicó casi toda su actividad a cuestiones operativas relacionadas con su cons-
titución efectiva y su presupuesto. En todo caso, y aunque en junio de 2010 ha 
adoptado sus Reglas de Procedimiento, hasta la fecha no ha ejercido plenamente 
su jurisdicción.

2. La Comisión Africana tiene competencias promocionales (investigación, es-
tudio, difusión y asistencia a los Estados) y protectoras, a las que se añade una pe-
queña función consultiva, que le permite interpretar la Carta a petición de un Estado 
parte, de una institución de la U.A. o de una organización especializada africana reco-
nocida por la U.A. Sin embargo, la principal competencia de la Comisión Africana es 
la de protección. Dicha función se ejerce a través de tres técnicas distintas, en las que 
se aprecia un reducidísimo ámbito de actuación del individuo.

La primera de las técnicas consiste en el estudio de los informes periódicos que 
los Estados han de presentar cada dos años sobre las medidas legislativas o de otro 
tipo que han adoptado para dar cumplimiento a los derechos y libertades reconocidos 
en la Carta. Este procedimiento, que se desarrolla ante la Comisión, presenta un esca-
so nivel de eficacia, ya que los Estados no cumplen adecuadamente con su obligación 
de presentar informes periódicos. Y ello a pesar de que la propia Comisión ha fijado 
unas «líneas directrices» al efecto en 1989.

La segunda de las técnicas gira en torno a las denuncias intergubernamentales 
presentadas por un Estado parte contra otro Estado parte al que considera respon-
sable de una violación de los derechos reconocidos en la Carta. Dicho sistema 
puede ponerse en funcionamiento a través de dos vías distintas, que permiten al 
Estado denunciante elegir entre presentar directamente la denuncia ante la Comi-
sión o intentar con carácter previo un arreglo bilateral directo con el Estado in-
fractor, que en caso de fracasar permitiría la presentación de una denuncia ante la 
Comisión. En ambos casos el Estado denunciante ha de asegurarse de que se han 
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agotado los recursos internos en el Estado denunciado. Por su parte, la Comisión 
ejercerá sus funciones de control conforme a un procedimiento contradictorio y a 
puerta cerrada y elaborará un informe en el que constarán los hechos y las conclu-
siones sobre la presunta violación, y en el que podrá incluir igualmente recomen-
daciones dirigidas a la Conferencia de Jefes de Estado o de Gobierno sobre las 
medidas a adoptar. El informe, que se remite a los Estados y a la Conferencia, es 
confidencial y sólo podrá ser hecho público si la Conferencia de Jefes de Estado 
o de Gobierno así lo decide. 

La última técnica de control consiste en el estudio de las otras comunicaciones 
distintas a las presentadas por los Estados. En relación con las mismas es de destacar 
que la Carta Africana no contempla expresamente la fórmula de las «denuncias indi-
viduales» que, en la práctica, se han reconducido a la categoría genérica de las «otras 
comunicaciones».

Dichas comunicaciones están sometidas a unas condiciones de admisibilidad 
más rigurosas que las interestatales, en particular no ser anónimas, ser compatibles 
con la Carta de la U.A. y la propia Carta Africana, no estar redactadas en términos 
ofensivos o injuriosos para el Estado concernido, no basarse únicamente en noticias 
de prensa, haber agotado los recursos internos, ser presentadas en un plazo razona-
ble y no haber sido sometidas a otro sistema internacional de arreglo. La Comisión 
puede decidir además, por mayoría de sus miembros, que una denuncia así presen-
tada no será retenida y analizada. Sin embargo, en la práctica de la Comisión se ha 
impuesto el uso de dar trámite, sin votación, a todas las comunicaciones recibidas 
y que cumplen los requisitos de admisibilidad. En todo caso, la posición del Estado 
se preserva al establecerse la obligación de darle traslado de todas las denuncias que 
le afecten.

Las medidas que puede adoptar la Comisión son muy reducidas. Así, cuando con-
sidere que una o más comunicaciones «aparentemente están relacionadas con casos 
que revelan la existencia de un conjunto de serias y masivas violaciones de derechos 
humanos y de los pueblos», tan sólo puede llamar la atención sobre dicha circuns-
tancia a la Conferencia de Jefes de Estado o de Gobierno. Y es a la Conferencia a 
quien compete adoptar las decisiones sobre el fondo. Dichas decisiones consisten 
fundamentalmente en ordenar la realización de un estudio en profundidad y el someti-
miento a la Conferencia de un informe con los hechos y conclusiones pertinentes, así 
como con las recomendaciones oportunas. Las decisiones así adoptadas revisten total 
confidencialidad, salvo que la Conferencia de Jefes de Estado o de Gobierno decida 
lo contrario.

No obstante, en la última década las actividades de la Comisión han experimentado 
un interesante desarrollo, incorporando las técnicas de los procedimientos especiales 
por temas así como las visitas a países miembros de la Unión Africana, con fines tanto 
de investigación como de promoción de los derechos humanos. Igualmente, a partir 
del año 2002 se aprecia un lento incremento de las «comunicaciones» sometidas a la 
Comisión.

Con la adopción del Protocolo de 1998 relativo a la creación de la Corte Africa-
na, se produce un giro importante en la anterior práctica del sistema de protección 
de la U.A., y una aproximación del sistema africano a los otros dos grandes sistemas 
regionales de protección de los derechos humanos, en los que desde sus inicios se 
instauraron Tribunales a tal fin. De esta manera se pretende superar definitivamente 
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la posición de rechazo de los Estados africanos respecto de la existencia de una juris-
dicción regional africana en materia de derechos humanos, que ha estado motivada en 
buena medida por la consideración de dicha institución como una suerte de injerencia 
en asuntos internos. La nueva Corte goza de una competencia amplia que le permite 
resolver cualquier controversia relativa a la interpretación o aplicación de la Carta, del 
Protocolo o, incluso, de cualquier otro instrumento relativo a derechos humanos que 
haya sido ratificado por los Estados concernidos. Por esta vía puede recibir demandas 
sobre violaciones de derechos humanos que pueden ser presentadas por la Comisión, 
por un Estado miembro de la U.A. o por individuos y ONGs que gocen de estatuto de 
observador ante la Comisión Africana, en estos dos últimos casos sólo en relación con 
los Estados que formulen una declaración unilateral en tal sentido. Igualmente puede 
ejercer una amplia competencia consultiva, emitiendo dictámenes que le sean solici-
tados por un Estado miembro de la U.A., un órgano de la U.A. o una Organización 
Africana reconocida por la U.A., con la única limitación de que no se refiera a una 
demanda que esté pendiente ante la Comisión Africana. De esta forma, la Corte Afri-
cana ha recibido un mandato amplio similar al otorgado en su día al Tribunal Europeo 
y a la Corte Interamericana. Sin embargo, el alcance real del mismo está por definir, 
ya que su ejercico habrá de enfrentarse en el futuro a serias dificultades, en particular 
derivadas de la confusa e imprecisa distribución de competencias entre la Comisión 
y la Corte, lo que, sin duda, puede limitar muy sensiblemente a esta última. Buena 
muestra de ello es el hecho de que, hasta la fecha, la Corte sólo se está ocupando de 
cuestiones procedimentales y no ha dictado ninguna sentencia sobre el fondo.
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CAPÍTULO XXIX*

EL DERECHO INTERNACIONAL ECONÓMICO (I): 
LA PROMOCIÓN DEL DESARROLLO

1. INTRODUCCIÓN

El presente Capítulo tiene por finalidad introducir el estudio de un aspecto es-
pecífico del Derecho Internacional Público: la organización y regulación por dicho 
ordenamiento jurídico de las relaciones económicas internacionales.

Se trata de abordar el estudio de un ámbito material —el económico— que en la 
medida en que comporte relaciones entre Estados, o comprometa la acción exterior 
del Estado, puede ser objeto del Derecho Internacional Público. Como todas las mate-
rias objeto de regulación por el Derecho Internacional Público, la regulación jurídica 
internacional de este ámbito material, no puede obviar el respeto a los principios y 
normas generales de Derecho Internacional que le sean aplicables. En particular, y por 
lo que se refiere a las relaciones económicas internacionales, los principios rectores 
de su regulación jurídica internacional son: el principio de igualdad soberana de los 
Estados, y el principio de cooperación.

Pero hay que advertir desde ahora que no todas las relaciones económicas interna-
cionales son reguladas por el Derecho Internacional Público; y que las que sí lo son, 
también constituyen el objeto de otras disciplinas jurídicas. Así, en la regulación de 
las relaciones económicas internacionales confluyen el Derecho Internacional Públi-
co, el Derecho Internacional Privado y el Derecho Interno de los Estados (Derecho 
mercantil, Derecho administrativo...); junto a ello, también hay que indicar que gran 
parte de las transacciones económicas internacionales se rigen por los usos estableci-
dos por los propios operadores económicos —empresas y entidades de carácter priva-
do— que establecen sus propias reglas de comportamiento, al margen de la regulación 
jurídica estatal o internacional. Es el denominado ius mercatorium.

Estamos, como puede observarse, ante una materia compleja, cuyo estudio in-
troductorio en este lugar en ningún caso puede ni tan sólo esbozar la multiplicidad 
de problemas y aspectos que la misma comporta. Una primera acotación de nuestro 
estudio consistirá en centrarnos sólo en los aspectos que conciernen al Derecho In-
ternacional Público; una segunda acotación nos viene dada por el propio enunciado 
de este Capítulo que se limita a dos cuestiones: la noción del Derecho Internacional 
Económico; y la promoción del Desarrollo. 

Trataré de establecer un hilo lógico entre ambas cuestiones, partiendo de unas no-
ciones sobre el contenido económico del Derecho Internacional Público, y señalando 
en los distintos apartados de este Capítulo, cuáles son las ideas, instituciones, normas 

* El presente Capítulo ha sido redactado por la Dra. VICTORIA ABELLÁN HONRUBIA, Catedrática 
Emérita de Derecho Internacional de la Universidad de Barcelona.
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o comportamientos que están en la base de la inclusión de «la promoción del Desarro-
llo» en el ámbito del Derecho Internacional Público. 

Para una mejor comprensión de la materia, y mayor claridad en la exposición, di-
vidimos el presente Capítulo en los siguientes cuatro apartados: 1. Relaciones Econó-
micas Internacionales y Derecho Internacional Público. 2. El Derecho Internacional 
Económico. 3. El sistema de las Naciones Unidas en la esfera económica y social.  
4. La promoción internacional del Desarrollo.

2. RELACIONES ECONÓMICAS INTERNACIONALES 
 Y DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

Todas las ramas jurídicas —y el derecho internacional público no es una excep-
ción— incluyen entre sus funciones la protección de intereses económicos y con-
tienen normas para regular las relaciones que en torno de ellos se establecen. Cada 
ordenamiento jurídico, sin embargo, formaliza la protección de intereses económicos 
de distinta manera, y la evolución y el contenido de sus normas responde a realidades 
económicas y sociales también diferentes. Vamos a examinar estas cuestiones en rela-
ción del Derecho Internacional Público.

a) contEnido EconóMico dEL dErEcHo intErnacionaL PÚbLico

Desde sus orígenes el Derecho Internacional Público, aunque se ha presentado 
como un ordenamiento jurídico que regula las relaciones entre Estados soberanos, 
ha conocido principios, instituciones y normas, cuyo contenido formaliza la asun-
ción por el Estado —en sus relaciones internacionales— de la protección de inte-
reses económicos de sus nacionales, sean éstos personas físicas o jurídicas. Así, 
principios como el de libertad de los mares formulado por Vázquez de Menchaca y 
Hugo Grocio, o el ius comunicationis defendido por Francisco de Vitoria, responden 
a las exigencias de expansión comercial de la época; igualmente el derecho consular 
encuentra su origen en el comercio entre las ciudades mediterráneas y tuvo como 
primera finalidad a través de los cónsules establecidos en las distintas ciudades, la 
protección de los comerciantes. Otras instituciones más recientes como la cláusula 
de la nación más favorecida o la protección diplomática, encuentran su justificación 
inicial —la primera— en el deseo de conseguir, en un determinado país, mejores 
ventajas comerciales para las propios nacionales que las concedidas a otros compe-
tidores en el mercado; y la segunda, en el interés de proteger las inversiones, y los 
bienes de los propios nacionales en terceros países. Razones todas ellas de carácter 
económico, a las que tampoco han sido ajenas otras normas e instituciones ya cadu-
cas del Derecho Internacional Público, como el derecho colonial, los protectorados, 
o el régimen de capitulaciones.

Como observa el profesor AGUILAR NAVARRO, «De una forma o de otra es in-
cuestionable que los problemas económicos, situados en sus respectivos contextos, 
siempre han ejercido una influencia en el orden jurídico internacional. Gran parte 
del derecho de extranjería, del derecho consular, buena parte del derecho diplomá-
tico, y del régimen de los Tratados quedaría mal ambientada de omitir los supuestos 
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económicos, la misma forma internacional de construir en cada época el sistema 
económico» (aGuiLar: 26).

Y es precisamente esta forma de construir el sistema económico en nuestra época, 
la que nos interesa destacar; se trata de señalar las principales coordenadas por las que 
discurre la regulación jurídica internacional de lo que podemos denominar la «mun-
dialización de la economía» acaecida después de la Segunda Guerra Mundial.

b) MundiaLización dE La EconoMía

Fue después de la Segunda Guerra Mundial cuando se planteó por primera vez a 
nivel jurídico internacional la necesidad y posibilidad real de establecer las bases que 
deberían regir la economía mundial, tanto por lo que se refiere a la producción como 
al comercio internacional. Y cuando, también por primera vez, se percibe a este nivel 
la dimensión internacional de los problemas económicos.

Esta aprehensión de las relaciones económicas como un fenómeno de alcance 
mundial, encuentra su expresión jurídica en la Conferencia Económica y Financiera 
de las N.U. celebradas en Breton Woods en 1944, con la creación del Banco Mundial 
(B.I.R.D.) y el Fondo Monetario Internacional (F.M.I.), y en la adopción posterior en 
1947 del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (G.A.T.T.); así como en la 
propia carta de la Organización de las Naciones Unidas, uno de cuyos propósitos se 
refiere a la solución de problemas internacionales de carácter económico. Se abren, 
pues, en esta época dos líneas de actuaciones diferentes: una, dirigida a la organiza-
ción multilateral de la economía (producción e intercambio de bienes y servicios); y 
otra dirigida a promover la solución de los problemas económicos de alcance inter-
nacional.

Respecto a la primera línea de actuación sólo nos interesa en este lugar rete-
ner las diferentes funciones encomendadas a las instituciones antes menciona-
das: a) el B.I.R.D. tiene por finalidad ayudar a la reconstrucción y desarrollo 
de los Estados miembros mediante el fomento de inversiones de capital con fines 
productivos; función que cumple otorgando o garantizando los préstamos requeri-
dos para la realización de proyectos con fines productivos presentados por los Es-
tados y previamente aprobados por el Banco Mundial. b) El F.M.I. tiene asig-
nada la función de establecer las normas del sistema monetario internacional, 
facilitar asistencia financiera a los Estados miembros, y promover —mediante un 
mecanismo de consultas— la cooperación y colaboración de los Estados en cuestio-
nes monetarias internacionales. c) El G.A.T.T. complementa este cuadro de coope-
ración económica y financiera, estableciendo los métodos para la liberalización del 
comercio internacional, en particular mediante la aplicación generalizada entre los 
Estados parte de la cláusula de la nación más favorecida, y a través de negociaciones 
periódicas para reducir las tarifas arancelarias que gravan el comercio internacional 
entre los Estados parte. Tanto este acuerdo como la Organización Mundial de Comer-
cio, constituida en virtud del Acuerdo de Marrakech de 15 de abril de 1994, que entró 
en vigor el 1 de enero de 1995, son objeto de estudio en el Capítulo XXX de este 
Manual, al que nos remitimos.

Respecto a la segunda línea de actuación, la emprendida en el ámbito estricto de 
las N.U., hay que destacar como sintomático de nuestro tiempo, el considerable au-
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mento de los temas económicos que son objeto de atención en las N.U.; lo que inicial-
mente pudo concebirse como un tema de segundo orden incorporado en la Carta de las 
N.U., ha generado el mayor complejo institucional de la organización. Los problemas 
económicos de carácter internacional encuentran hoy en la acción de las N.U., desde 
la formulación de principios y normas que deben regir las relaciones económicas 
internacionales, a la elaboración de programas a medio o largo plazo para la solución 
o prevención de los problemas económicos internacionales que las mismas originan. 
Aspecto éste que abordaré con más detalle en el punto 3 de este Capítulo. 

Nota común a ambas tendencias, es que todas sus manifestaciones tienen una 
misma justificación: el desarrollo económico. Justificación que ha contribuido a in-
troducir en el ordenamiento jurídico internacional lo que podríamos denominar la 
ideología del desarrollo.

C) La idEoLoGía dEL dEsarroLLo

Promover el bienestar de los pueblos, el crecimiento económico, y mayores cotas 
de desarrollo, ha sido tradicionalmente una tarea propia de los gobiernos de cada Esta-
do, y su consecución se ha establecido como objetivo en los respectivos ordenamien-
tos internos; en la actualidad este objetivo aparece en un primer plano de la política 
estatal, hasta el punto de que la «ideología del desarrollo» es quizás en nuestra época 
una de las más fomentadas a nivel interno de los Estados.

También a nivel internacional puede observarse una paulatina introducción de es-
tas aspiraciones en el derecho internacional; como antecedente de esta tendencia cabe 
citar la Declaración relativa a los fines y objetivos de la Organización Internacional del 
Trabajo, adoptada en Filadelfia en 1944 donde se reconoce la «obligación solemne» de 
la O.I.T. de «fomentar, entre todas las naciones del mundo, programas que permitan 
lograr el pleno empleo y la elevación del nivel de vida». Pero es en 1945 cuando la as-
piración de bienestar social y desarrollo económico se incorpora en la Carta de las N.U. 
como una función propia de la organización; de forma expresa en el art. 55 se encarga a 
la O.N.U. la tarea de promover «niveles de vida más elevados, trabajo permanente para 
todos, y condiciones de desarrollo y progreso económico y social».

A partir de aquí, otras organizaciones internacionales de carácter preferentemente 
político, como el Consejo de Europa o la Organización de Estados Americanos, in-
cluyen también entre sus objetivos la promoción del desarrollo económico y social. 
Junto a ello, la creación de organizaciones internacionales de cooperación o integra-
ción económica, y la proliferación —a partir de los años sesenta— de Conferencias y 
Textos internacionales cuyo objeto específico es el desarrollo económico y social, han 
configurado un clima internacional en el que el desarrollo económico aparece como 
un valor que inspira o justifica buena parte de las normas internacionales y de los 
comportamientos de los Estados.

Es a esto a lo que denominamos la ideología del desarrollo en el Derecho Inter-
nacional, en la medida en que el desarrollo económico es en la actualidad un valor 
expreso o sobreentendido que el ordenamiento jurídico internacional debe procurar. 
Como tal valor, no predetermina ningún modelo específico de desarrollo, dejando esta 
concreción a la práctica internacional, a la que nos referiremos en el punto 4 de este 
Capítulo.
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3. DERECHO INTERNACIONAL ECONÓMICO

La mundialización de la economía a que nos hemos referido y la multiplicidad de 
los problemas jurídicos que la misma conlleva originó sobre todo a partir de los años se-
senta, el debate teórico sobre la formación de una nueva disciplina jurídica, el Derecho 
Internacional Económico, capaz de integrar de forma unitaria y sistemática las distintas 
instituciones y normas jurídicas que rigen la materia. Debate al que no fueron ajenos 
los iusinternacionalistas españoles; así, el profesor MIAJA DE LA MUELA, después de 
referirse a las diversas aportaciones que en la sociedad internacional han contribuido 
a la nueva regulación de las cuestiones económicas a escala internacional, y reseñar 
algunas construcciones teóricas sobre el Derecho Internacional Económico, deja abierta 
la cuestión sobre si tales normas pueden integrar una disciplina jurídica —el Derecho 
Internacional Económico— autónoma respecto al Derecho internacional y al Derecho 
interno (MiaJa dE La MuELa: 19 y ss.); autonomía claramente negada por el profesor 
AGUILAR NAVARRO (15-16 y 66).

Dejada constancia del debate doctrinal aún no resuelto, y sin entrar en él —no 
es éste el lugar para hacerlo— pasamos a continuación a exponer, de una manera 
necesariamente formal y descriptiva, el concepto, y el contenido, del Derecho Inter-
nacional Económico, incluida una referencia específica al Derecho Internacional del 
Desarrollo.

A) concEPto dE dErEcHo intErnacionaL EconóMico

En principio, el Derecho Internacional Económico puede entenderse como el de-
recho que rige el orden económico internacional. Es ésta, sin embargo, una noción 
demasiado amplia cuyos términos requieren una mayor precisión:

a) En primer lugar, el término «económico internacional» hace referencia funda-
mentalmente a dos tipos de procesos: la producción de bienes y su intercambio, cuando 
los distintos elementos que intervienen en estos procesos trascienden las fronteras de un 
Estado. 

b) En segundo lugar, hay que señalar, como ya hemos indicado en el epígrafe 
anterior, que las normas que rigen este tipo de relaciones pueden provenir de distintos 
ordenamientos jurídicos, tanto Derecho internacional público, como Derecho interna-
cional privado, o derecho interno de los Estados. Teniendo en cuenta estas precisiones, 
y siguiendo en parte la definición propuesta por Carreau, el Derecho Internacional 
Económico estaría integrado por el conjunto de normas que «regulan de un lado el es-
tablecimiento sobre el territorio de los Estados de los diversos factores de producción 
(personas y capitales) procedentes del extranjero, y de otra parte, las transacciones 
internacionales sobre bienes, servicios y capitales» (CARREAU et al.: 11).

Una noción más restringida del Derecho Internacional Económico consiste en 
limitar su contenido normativo sólo al Derecho Internacional Público. En este sentido 
se pronuncia PONS RAFOLS, para quien, pese a sus peculiaridades, «el Derecho Inter-
nacional Económico no es más que una parte, ciertamente importante, de la disciplina 
del Derecho Internacional Público en conjunto» (PONS: 240).
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En ambos casos, tanto la concepción amplia como la más restringida del Derecho 
Internacional Económico implican una noción del Derecho Internacional Económico 
tributaria de otras disciplinas jurídicas. Por nuestra parte, dado que ninguna de estas op-
ciones conduce a un concepto autónomo del Derecho Internacional Económico, preferi-
mos en este lugar no intentar su definición (bastante problemática), y proceder de forma 
descriptiva a indicar cuáles son las normas que rigen la materia para, de entre ellas, fijar 
nuestra atención sólo en las pertenecientes al Derecho Internacional Público. Pasamos 
con ello a exponer el contenido del denominado Derecho Internacional Económico.

B) contEnido dEL dErEcHo intErnacionaL EconóMico

La mayoría de los autores coinciden en considerar el comercio internacional como 
el núcleo central del Derecho Internacional Económico ya se trate de transacciones 
privadas internacionales entre particulares o de compromisos internacionales asumi-
dos por los Estados; junto a ello suele incluirse otras materias como las relaciones 
financieras y monetarias internacionales, y las inversiones extranjeras.

Otro núcleo importante del contenido del Derecho Internacional Económico gira en 
torno a las instituciones económicas internacionales, en particular las organizaciones in-
ternacionales de ámbito universal o regional con fines de cooperación y de integración 
económica. En algunos supuestos, los menos, el contenido del Derecho Internacional Eco-
nómico se extiende también a normas internacionales de carácter fiscal e incluso laboral.

En la regulación jurídica de todas estas materias convergen desde los contratos 
económicos internacionales suscritos entre particulares, a los Tratados internacionales 
concluidos entre Estados, ciertas normas estatales de derecho público, y las normas 
producidas en el ámbito de las organizaciones internacionales competentes en la ma-
teria; incluyendo los mecanismos sobre el arreglo de controversias entre Estados, entre 
particulares, o entre Estados y particulares. Es decir, el objeto del Derecho Internacional 
Económico es una materia cuya regulación integral requiere valerse tanto del Derecho 
Internacional como del interno, y del derecho público como del derecho privado.

Un intento de sistematización del contenido material y normativo de este dere-
cho es el propuesto por el profesor AGUILAR NAVARRO, y que comparto. Se trata 
de establecer tres grandes grupos en torno a los cuales se organiza el contenido del 
Derecho Internacional Económico: un derecho internacional del comercio (nucleari-
zado fundamentalmente en la ordenación del comercio exterior), un derecho privado 
mercantil internacional, y un Derecho Internacional del Desarrollo que, en palabras 
de este autor «podría ser como la peculiar filosofía jurídica de esta realidad, como 
una visión ciertamente nada metafísica pero sí profundamente antropológica y por lo 
mismo también histórica» (AGUILAR: 66).

En el marco del presente Capítulo, sólo nos interesa el Derecho Internacional del 
Desarrollo que pasamos a explicar de forma más detallada.

C) dErEcHo intErnacionaL dEL dEsarroLLo

Al referirnos al contenido económico del Derecho Internacional Público hemos 
dejado constancia de la paulatina penetración en el mismo de un nuevo valor, el 
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del desarrollo económico, como nota característica de nuestro tiempo. De forma 
paralela, en la formación del Derecho Internacional Económico, encontramos todo 
un conjunto de materias y normas que configuran el Derecho Internacional del De-
sarrollo.

Hay que precisar, sin embargo, que el Derecho Internacional del Desarrollo, no 
se refiere al desarrollo económico en general —como la ideología del Desarrollo—, 
sino que tiene una connotación específica: se refiere al desarrollo económico y social 
de los países subdesarrollados.

Así pues, el objeto del Derecho Internacional del Desarrollo son las relaciones 
económicas internacionales que están en la base del subdesarrollo, y su función con-
siste en modificar, corregir o transformar esas relaciones a fin de superar la situación 
de subdesarrollo en que se encuentra la mayoría de la población mundial. Es decir, 
el Derecho internacional del desarrollo opera sobre el fenómeno del subdesarrollo y 
tiene como beneficiarios a los países subdesarrollados.

Su contenido está integrado por todas aquellas normas e instituciones internacio-
nales dirigidas a canalizar la ayuda internacional a estos países, a incidir en el funcio-
namiento del comercio internacional para conseguir condiciones más ventajosas en el 
acceso y participación de los países subdesarrollados en dicho comercio; a promover 
su industrialización y desarrollo tecnológico. En suma, todas aquellas medidas de 
carácter internacional dirigidas a propiciar el desarrollo de los países subdesarrolla-
dos, incluidas entre ellas el establecimiento de los mecanismos adecuados para su 
financiación.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional Público, la instancia que más 
ha contribuido a la formación y consolidación del Derecho Internacional del Desa-
rrollo ha sido la Organización del las N.U. Razón por la que consideramos necesario 
referirnos, aunque sea de forma muy sucinta, al sistema de las N.U. en materia eco-
nómica y social.

4. EL SISTEMA DE LAS N.U. EN EL ÁMBITO ECONÓMICO Y SOCIAL

La Organización de las N.U. tiene el mérito de haber establecido, a partir de su 
Carta constitutiva, un amplio sistema internacional competente en las esferas econó-
mica y social; y de haber propiciado su evolución para adecuarse a los cambios y ne-
cesidades producidas en la sociedad internacional. Pasamos a continuación a exponer 
los datos más significativos al respecto.

A) La soLución dE ProbLEMas intErnacionaLEs dE caráctEr EconóMico 
 coMo ProPósito y Función dE Las n.u. EL sistEMa EstabLEcido 
 En La carta

El art. 1, párrafo 3, de la Carta establece como uno de los propósitos de las N.U. 
«Realizar la cooperación internacional en la solución de problemas internacionales de 
carácter económico y social», entre otros. Este propósito se concreta en el Capítulo 
IX de la Carta, titulado «Cooperación internacional económica y social», donde se 
explicitan las funciones encomendadas a la Organización en esta materia. Propósito 
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y funciones que se desarrollan a través del sistema previsto en la Carta de las N.U.; 
sistema que es objeto del presente epígrafe.

En el preámbulo de la Carta de las N.U. se expresa la voluntad política de los 
Estados de «emplear un mecanismo internacional para promover el progreso econó-
mico y social de todos los pueblos». Voluntad política que se traduce, en el articulado 
de la Carta, en el establecimiento de un sistema para la cooperación económica y 
social.

Este sistema es muy simple; el centro del mismo radica en la Asamblea General 
(órgano principal y plenario de las N.U.) que es quien tiene la responsabilidad en estas 
materias; bajo su autoridad el Consejo Económico y Social (órgano principal no au-
tónomo de las N.U.) es quien desempeña de forma específica las competencias en la 
esfera económica y social (art. 60 de la Carta).

Junto a la atribución de esta responsabilidad y competencias a los órganos de las 
Naciones Unidas, se establece una obligación para los Estados miembros: «Todos los 
miembros se comprometen a adoptar medidas conjunta o separadamente en coopera-
ción con la Organización» para la solución, entre otros, de los problemas internacio-
nales de carácter económico, social y conexos (art. 56 de la Carta).

Finalmente el sistema se completa mediante la coordinación de la actividad de 
las N.U. con la de otras organizaciones internacionales de ámbito universal con fines 
específicos en materia económica y social, denominadas organismos especializados. 
Estos organismos especializados están contemplados en el art. 57 de la Carta y son 
los «establecidos por acuerdo intergubernamental que tengan amplias atribuciones in-
ternacionales definidas en sus estatutos y relativas a materias de carácter económico, 
social, educativo, sanitario y otros conexos». La coordinación de sus actividades con 
las N.U. se lleva a cabo a través de un acuerdo de vinculación concertado entre el or-
ganismo especializado y el Consejo Económico y Social, y aprobado por la Asamblea 
General (art. 65 de la Carta).

El funcionamiento del sistema, cuando se concibió en 1945, estaba pensado para 
operar en una sociedad internacional de pocos Estados con un grado semejante de de-
sarrollo (la mayoría de países africanos y asiáticos eran colonias), y condicionado por 
la prioridad del momento que era la reconstrucción de los países europeos devastados 
por la Segunda Guerra Mundial.

Con estas coordenadas, las competencias atribuidas a los órganos de las N.U. se 
limitaban, en la Carta, a la adopción de recomendaciones por parte de la Asamblea 
General, la elaboración de estudios e informes, la formulación de proyectos de conve-
nios, o la convocatoria de conferencias internacionales tanto por la Asamblea General, 
como por el Consejo Económico y Social (arts. 13 y 62 de la Carta).

Las previsiones de cooperación económica y social y el sistema contemplado en 
la Carta se vieron desbordados a medida que el proceso de descolonización incre-
mentaba el número de Estados miembros de las N.U. y traía a primer plano de las 
relaciones internacionales el problema del subdesarrollo de los países recientemente 
independizados.

Como fecha y acontecimiento representativo del inicio de esta nueva situación, 
cabe referirse a la Conferencia de Estados Afroasiáticos, celebrada en Bandung en 
1955, que reunió por primera vez a la casi totalidad de los Estados de esa región. 

Esta nueva situación política y económica ha condicionado la evolución del siste-
ma de las N.U. de cooperación económica y social.
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B) La EvoLución dEL sistEMa dE Las n.u.: La cooPEración intErnacionaL 
 Para EL dEsarroLLo

La evolución del sistema de las N.U. en la esfera económica y social ha venido 
condicionada muy especialmente por la denominada «escisión Norte-Sur»; esto es, 
por el constante aumento de la distancia económica y tecnológica que separa cada vez 
más a los países subdesarrollados de los países industrializados, y por el estancamien-
to del desarrollo de los países subdesarrollados.

Esta realidad económica, pero también social y política, ha hecho que, desde los 
años cincuenta, la O.N.U. considere el subdesarrollo como «un problema internacio-
nal» en el sentido del art. 1, párrafo 3, de la Carta, cuya solución deberá promocionar. 
En este sentido puede señalarse, como una de las principales líneas de evolución del 
sistema de las N.U. en la esfera económica y social, la consolidación de un sistema de 
alcance mundial cuyo objetivo es la cooperación internacional para el desarrollo.

La cooperación internacional para el desarrollo de los países subdesarrollados se 
identifica, así, como una de las tareas principales desempeñadas hoy por las N.U. Este 
sistema universal de cooperación al desarrollo se caracteriza por los siguientes rasgos: 

a) La ausencia de una planificación previa del sistema, esto es, el sistema de co-
operación al desarrollo establecido por las N.U., se ha ido formando a remolque de los 
acontecimientos políticos, y como respuesta a aquellas necesidades de los países en vías 
de desarrollo que en cada momento se han presentado como las más apremiantes.

b) La identificación, a nivel internacional, de los problemas y las causas del 
subdesarrollo. Concretamente, a través del sistema de las N.U. se han puesto de ma-
nifiesto, entre otros, los siguientes problemas: los generados por la ayuda bilateral de 
los países desarrollados a los países subdesarrollados (condicionalidad de las ayudas, 
aumento de la deuda externa...); los derivados del comercio internacional (deterioro 
de los términos de intercambio en detrimento de los países en vías de desarrollo, caída 
del precio de los productos básicos en el mercado internacional...), de la industriali-
zación de los países en vías de desarrollo (creación de industria orientada a la expor-
tación, o a la sustitución de importación de bienes no destinados a la satisfacción de 
necesidades de consumo masivo...); a los problemas derivados de la aplicación de la 
ciencia y la tecnología al proceso productivo.

En este ámbito relativo a la ciencia y la tecnología, los datos de la situación pue-
den resumirse esquemáticamente como sigue: la inferioridad tecnológica de los países 
en vías de desarrollo respecto de los países desarrollados implica que la tecnología 
absorbida en los países en vías de desarrollo en su proceso productivo sea muy infe-
rior a la absorbida por los países desarrollados; a ello hay que sumar la dependencia 
tecnológica de los países en vías de desarrollo respecto de los países desarrollados, 
en la medida en que la tecnología por ellos utilizada es, en buena parte, importada de 
los países desarrollados; problemas que se agravan con la denominada «transferencia 
inversa de tecnología» o éxodo intelectual de los países en vías de desarrollo a los 
países desarrollados (ABELLÁN HONRUBIA, 1995: 273-274).

c) La institucionalización de la cooperación internacional al desarrollo mediante 
la creación de un complejo entramado de órganos subsidiarios de las N.U., cuya actua-
ción se centra en los principales ámbitos económicos que inciden en el desarrollo. Los 
órganos más significativos son: el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo 
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(P.N.U.D.), cuyo objetivo es promover la ayuda multilateral de los países desarrollados 
a los países subdesarrollados y canalizarla hacia actividades de preinversión en sectores 
de interés preferente para el desarrollo. La Conferencia de las Naciones Unidas sobre 
Comercio y Desarrollo (U.N.C.T.A.D.) que, desde su primera convocatoria en 1964, se 
reúne periódicamente, y tiene como objetivo promover la cooperación en el comercio 
internacional, a fin de corregir los efectos perjudiciales que el mismo provoca en la 
economía de los países subdesarrollados; su ámbito de interés queda reflejado en las 
Comisiones que la integran y que se refieren al comercio de bienes y servicios y de los 
productos básicos, a la inversión, la tecnología y las cuestiones financieras conexas, así 
como a la facilitación de la actividad empresarial y el desarrollo. La Organización de las 
Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (O.N.U.D.I.), creada en 1966 como órga-
no subsidiario de la Asamblea General de las N.U. para promover la industrialización 
de los países en vías de desarrollo, y que, en 1986, se ha transformado en Organismo 
Especializado de las N.U.

d) La financiación de la cooperación al desarrollo a través del sistema de las 
N.U. se hace mediante contribuciones voluntarias de los Estados miembros. Esto es, el 
presupuesto de la O.N.U. no contempla la asignación de fondos presupuestarios para 
las actividades operacionales de cooperación al desarrollo; tales actividades (ejecu-
ción de proyecto de preinversión, aplicación de programas de capacitación, suministro 
de asistencia técnica...) se financian con fondos aportados voluntariamente por los 
Estados al P.N.U.D. o a otros organismos del sistema, por los Estados.

Hasta ahora hemos puesto de relieve cómo el desarrollo y la superación del sub-
desarrollo de los países en vías de desarrollo se ha ido incorporando en el Derecho 
Internacional Público, bien como un valor —«la ideología del desarrollo»— cuya 
consecución y salvaguarda es de interés para toda la Comunidad Internacional; bien 
como un conjunto de normas —el «Derecho Internacional del Desarrollo»— que 
constituyen uno de los ámbitos materiales del Derecho Internacional Económico; o 
bien en forma de «cooperación internacional para el desarrollo de los países subde-
sarrollados», como evolución más significativa del sistema de las N.U. en la esfera 
económica y social. Es el momento, pues, de abordar el último punto de esta lección 
relativo a la promoción del desarrollo.

5. LA PROMOCIÓN INTERNACIONAL DEL DESARROLLO

Con el término «promoción del desarrollo» no nos referimos a la creación de 
normas de Derecho Internacional obligatorias para los Estados, y cuya finalidad sea 
incidir directamente en el proceso de desarrollo de los países en vías de desarrollo; 
ni tampoco nos referimos al establecimiento de instituciones internacionales, creadas 
bajo los auspicios de las Naciones Unidas o de otras organizaciones internacionales 
(como la C.E., la O.C.D.E., o la A.I.F.), que aprueban, financian o llevan a cabo pro-
yectos de desarrollo en países subdesarrollados; o a la adopción de cualquier tipo de 
medidas operativas tendentes a paliar los efectos del insuficiente grado de desarrollo 
de esos países.

Con el término «promoción del desarrollo» nos referimos al conjunto de actua-
ciones (reuniones, conferencias, estudios, informes, prospectivas, o elaboración de 
directrices y propuestas...) llevadas a cabo por los Estados o por las Organizaciones 
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Internacionales, en particular por la O.N.U., para favorecer la formación de un consen-
so internacional sobre la necesidad de superar el subdesarrollo en que están inmersas 
más de dos terceras partes de la humanidad, sobre la noción misma de desarrollo y la 
opción del modelo de desarrollo que se pretende alcanzar, así como sobre las medidas 
más adecuadas para configurar una política internacional en torno al desarrollo de los 
países en vías de desarrollo.

Para una mejor comprensión, expondremos estas ideas en tres puntos: la internacio-
nalización de la noción de desarrollo; la formulación de una estrategia internacional para 
el desarrollo; y la nueva dimensión del desarrollo en el Derecho Internacional Público.

A) La intErnacionaLización dE La noción dE dEsarroLLo

La consideración del desarrollo desde la perspectiva internacional ha propiciado 
que su noción no se circunscriba únicamente a los problemas que se suscitan en el in-
terior de cada Estado, sino que debe elaborarse teniendo en cuenta las circunstancias y 
condicionamientos tanto económicos como políticos existentes en las relaciones entre 
los Estados. Por ello, la noción de desarrollo en el ámbito del derecho internacional 
ha ido vinculada normalmente a las exigencias del sistema económico imperante en 
la sociedad internacional (el sistema económico capitalista), a su percepción en cada 
momento, y a las distintas coyunturas de la política internacional.

a) En la primera etapa de las N.U., en plena euforia de liberalización de la eco-
nomía mundial y del establecimiento del sistema de Breton Woods, el desarrollo se 
concebía sólo en términos de crecimiento económico, de tal manera que el indicador 
para la evaluación del nivel de desarrollo alcanzado se expresa en términos de renta 
per cápita o de producto nacional bruto.

b) El cambio de coyuntura en la política internacional de los años sesenta origi-
nada por el proceso de descolonización, trajo al primer plano del debate en los foros 
internacionales una constatación clara: pese a la aceleración del índice de crecimiento 
económico de diversos países subdesarrollados, ello no había redundado en la reduc-
ción de los índices de pobreza, tales como el número de analfabetos, la malnutrición, 
las enfermedades endémicas, o alta tasa de mortalidad infantil. En este contexto se 
abre paso la noción de desarrollo social; concretamente, por Resolución 2542 (XVII) 
de 1969, la Asamblea General de las N.U. adoptó la «Declaración sobre el progreso y 
el desarrollo social», estableciendo en sus principios que «la rápida elevación del in-
greso y la riqueza nacional, y su distribución entre todos los miembros de la sociedad 
constituyen la base de todo progreso social». Se trata de una noción distinta que se 
yuxtapone a la de desarrollo económico de los países subdesarrollados; si bien ambas 
nociones —desarrollo económico y desarrollo social— convergen en alguno de los 
puntos de la Declaración. Así, en su art. 12 se establece como objetivo:

«la creación de las condiciones necesarias para un desarrollo social y económico acelerado y 
continuo, particularmente en los países en desarrollo».

c) A partir de los años setenta, la noción de desarrollo se refiere tanto al desa-
rrollo económico como al desarrollo social; esto es, implica a un tiempo la idea de 
crecimiento de la producción en el conjunto de cada Estado, y la de distribución de las 
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rentas producidas entre las distintas capas de la población. Se trata, en suma, de que 
los beneficios derivados del crecimiento económico, sirvan para la elevación del nivel 
de vida de la población del Estado.

d) Un paso más en esta evolución es considerar que el desarrollo económico y 
social ha de ser coordinado y equilibrado; asegurando así que el crecimiento económi-
co de un país no será en beneficio de un solo sector de la población, ni su orientación 
se vinculará de forma preferente a favorecer los intereses de los inversores extranje-
ros, o a satisfacer la demanda externa.

Vemos, pues, cómo la internacionalización de la noción de desarrollo ha hecho con-
fluir en un mismo concepto el desarrollo económico y el desarrollo social, así como su 
realización coordinada e integrada. Podemos, pues, afirmar que, en Derecho Internacio-
nal Público, la noción de desarrollo de los países subdesarrollados va más allá del mero 
crecimiento económico, y compromete diversos sectores de la vida social (educación, 
sanidad, vivienda, planificación familiar, administración pública...). Idea que en los últi-
mos informes del P.N.U.D. viene expresada con el término «Desarrollo Humano».

Dada esta dimensión, la promoción internacional del desarrollo de los países 
subdesarrollados exige plantearse y adoptar estrategias internacionales de desarrollo 
de ámbito universal y realización a medio y corto plazo.

B) La EstratEGia intErnacionaL dEL dEsarroLLo

En el ámbito de las N.U. es la Asamblea General el órgano que ha marcado, en di-
ferentes momentos, la estrategia a seguir para afrontar los problemas del subdesarro-
llo. Tarea que ha llevado a cabo, a través de la proclamación desde 1961 de sucesivos 
decenios de las N.U. para el desarrollo.

El antecedente inmediato de esta forma de proceder fue la Resolución 1515 (XV), 
adoptada en 1960, en la que, bajo el título «acción concertada en pro del Desarrollo», 
la Asamblea General se planteó por primera vez la necesidad de elaborar un plan 
global donde se identificaran los problemas del subdesarrollo, y se elaborasen las 
medidas adecuadas para su superación.

Las principales resoluciones de la Asamblea General que marcan la estrategia de 
las N.U. para el desarrollo son, además de la Resolución 1515 (XV) citada, las siguien-
tes: la Resolución 1710 (XVI), que establece el primer decenio de las N.U. para el 
desarrollo (de 1960 a 1970); la Resolución 2626 (XXV), adoptada en 1970 por la que 
se establece el segundo decenio de las N.U. para el Desarrollo y se formula «la estra-
tegia internacional del desarrollo para el segundo decenio de las N.U.» (1970-1980); 
la Resolución 3201 (S-VI), que contiene la «Declaración sobre el establecimiento de 
un Nuevo Orden Económico Internacional», adoptada en 1974 en el sexto período 
extraordinario de sesiones de la Asamblea General; y las Resoluciones 35/56 de 1981 
y 45/199 de 1990, donde se contienen, respectivamente, la estrategia internacional de 
desarrollo para el tercer decenio (1980-1990) y para el cuarto decenio (1990-2000); 
la «Declaración sobre la Cooperación Económica Internacional», contenida en la Re-
solución S-18/3, adoptada en 1990 en el 18.º período extraordinario de sesiones de la 
Asamblea General; y la Resolución 50/107 de 1995, por la que se proclama el primer 
decenio de las N.U. para la erradicación de la pobreza (1997-2006).
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Pasamos a referirnos, de forma separada, a las principales características de los 
decenios de las N.U. para el desarrollo, y de la Declaración sobre el Nuevo Orden 
Económico Internacional; así como a la situación actual respecto a la formulación de 
una estrategia internacional de desarrollo.

a) Los decenios de las Naciones Unidas para el desarrollo

— Inicialmente, la estrategia de las N.U. para el desarrollo partió del implícito de 
que el subdesarrollo es una situación de atraso en la que se encuentran los países subde-
sarrollados, y que para salir de esta situación los países en vías de desarrollo deben incre-
mentar su crecimiento económico contando con la ayuda de los países desarrollados. 

Coherente con esta concepción, las distintas actuaciones de las N.U. para promo-
cionar el desarrollo de los países subdesarrollados giran en torno a dos objetivos cuan-
tificables: uno, conseguir que los países en vías de desarrollo al acabar cada decenio 
hayan alcanzado una determinada tasa de crecimiento económico (objetivo que se ha 
ido incrementando desde un crecimiento de un 5 por 100 de producto nacional bruto 
para el primer decenio, a un 7 por 100 para el tercer decenio); otro, consiste en que la 
transferencia de recursos (públicos y privados) de los países desarrollados a los países 
en vías de desarrollo represente al menos el 1 por 100 del producto nacional bruto de 
los países desarrollados, y que de esta cuantía el 0,7 sea ayuda oficial al desarrollo.

— Con posterioridad se fueron abriendo paso en el seno de las N.U. otras concep-
ciones sobre las causas internas y externas del subdesarrollo, lo que explica que, junto a 
los objetivos antes indicados, los sucesivos decenios de las N.U. incorporen también otras 
medidas que responden a una orientación diferente sobre la promoción del desarrollo. 
Así, en el segundo decenio se hace referencia expresa a la Declaración sobre el progreso 
y el desarrollo social; y en la estrategia para el tercer decenio se presta una especial aten-
ción a los problemas específicos de los países en desarrollo menos adelantados. Una me-
dida importante de promoción del desarrollo es la previsión a partir del segundo decenio 
de un sistema de evaluación periódica de la aplicación de la estrategia de desarrollo.

— En el marco de esta evaluación, la Asamblea General reconoció expresamen-
te en 1990 que «En la mayoría de los casos no se alcanzaron las metas y objetivos de 
la Estrategia Internacional del Desarrollo para el Tercer Decenio de las N.U. para el 
Desarrollo, pues acontecimientos adversos e imprevisibles de la economía mundial 
destruyeron las premisas sobre las cuales se esperaba que se basara el crecimiento». 
Ante esta experiencia, la estrategia de las N.U. para la década de los noventa (Cuarto 
Decenio, 1990-2000) no cuantifica los objetivos de crecimiento a alcanzar, ni tampoco 
prevé un sistema específico de evaluación de la estrategia.

Las medidas de promoción del desarrollo parten en este período de una premisa 
necesaria: cada país ha de asumir la responsabilidad de su propio desarrollo; y esta-
blecen —junto a un programa extenso de objetivos a alcanzar y políticas a aplicar— lo 
que en la actualidad deben considerarse los «Aspectos prioritarios del desarrollo».

Dentro de estos aspectos, la primera prioridad para el desarrollo es la erradicación 
de la pobreza y del hambre.

La nueva orientación de las medidas de promoción del desarrollo viene expresada 
en la estrategia para el cuarto decenio en los siguientes términos que, por su especial 
significado, reproducimos: 
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«El objetivo de erradicar la pobreza exige adoptar políticas y medidas en dos frentes amplios. 
En primer lugar, exige un estilo de desarrollo en el que el progreso económico se distribuya lo más 
ampliamente posible y no se concentre demasiado en unas cuantas localidades y sectores, ni en 
grupos limitados de la población. Así mismo, en la medida en que el proceso no llega a los secto-
res pobres y vulnerables de la población, exige programas y medidas especiales y suplementarias 
cuyo objetivo directo sea beneficiar a esos grupos.»

En cuanto a las responsabilidades, la Asamblea General declara de forma expre-
sa que «la lucha contra la pobreza es responsabilidad común de todos los países», 
y establece como objetivos deseables a alcanzar en el decenio los siguientes: a) la 
eliminación del hambre y las muertes que causa; b) la reducción sustancial de la 
malnutrición y la mortalidad entre los niños; c) la reducción considerable del ham-
bre crónica; d) la eliminación de las principales enfermedades relacionadas con la 
nutrición.

b) El establecimiento de un Nuevo Orden Económico Internacional (N.O.E.I.)

Una de las propuestas más sugestivas y audaces para la promoción del desarrollo 
de los países en vías de desarrollo llevada a cabo por las N.U., es la contemplada en la 
Declaración sobre el establecimiento de un Nuevo Orden Económico Internacional.

Hay que advertir desde ahora que aunque esta propuesta formulada en 1974 ha 
producido frutos significativos respecto a determinados aspectos sectoriales del de-
sarrollo (comercio internacional de productos básicos, relaciones entre los países en 
vías de desarrollo...), su aplicación global se ha mostrado impracticable en la actual 
coyuntura política y económica internacional; razón por la que, en la actualidad, el 
N.O.E.I. no aparece ni como referencia ni como horizonte en ninguna de las medidas 
propuestas en el último decenio de las N.U. para el desarrollo. Hecha esta advertencia 
inicial, pasamos a indicar los principales rasgos que caracterizan la concepción del 
N.O.E.I.

— La propuesta para el establecimiento del N.O.E.I., parte de una constata-
ción: el mundo «está regido por un sistema que se estableció en una época en que la 
mayoría de los países en desarrollo ni siquiera existían como Estados independien-
tes, y que perpetua la desigualdad»; y de una valoración: «El actual orden econó-
mico internacional está en contradicción directa con la evolución de las relaciones 
políticas y económicas internacionales en el mundo contemporáneo» [Res. 3201 
(S-VI), arts. 1 y 2].

— Con estas premisas, el N.O.E.I. supone un «intento de reestructuración del 
propio marco institucional existente con objeto de que el sistema económico interna-
cional pueda respaldar mejor que hasta ahora los esfuerzos de los países en desarrollo 
para desarrollarse» (U.N.C.T.A.D., 1977: 1).

Como contenido específico, las medidas de promoción del desarrollo integrantes 
del N.O.E.I. configuran un amplio panorama de reformas institucionales, reconocien-
do —como ha puesto de manifiesto la Secretaría de la U.N.C.T.A.D.— la necesidad 
de «reformas básicas de las reglas, los principios, y las disposiciones institucionales 
que rigen el funcionamiento de los mercados mundiales de productos básicos y de 
los sistemas de comercialización y distribución, así como de la distribución mun-
dial de la industria, las operaciones y actividades de las empresas transnacionales 
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y las corrientes comerciales, monetarias, financieras y tecnológicas internacionales» 
(U.N.C.T.A.D., 1979: 4).

— Junto a ello, el otro núcleo de medidas propuestas por el N.O.E.I. tiende a 
consolidar el denominado principio de autonomía colectiva, consistente en dar prio-
ridad a las relaciones de cooperación económica de los países en vías de desarrollo 
entre sí, sobre la base del control por estos países de la propiedad y explotación de 
sus propios recursos naturales y el control de su comercialización internacional. 
Con la formulación de este principio se opera un cambio significativo en la estrate-
gia internacional de desarrollo hasta entonces elaborada por las N.U. Así, mientras 
en el primer y segundo decenio de las N.U., la cooperación entre los países subdesa-
rrollados tenía un papel secundario y se limitaba al ámbito regional y subregional, en 
el N.O.E.I. la cooperación e integración económica de los países subdesarrollados en-
tre sí, se considera prioritaria tanto a nivel regional como interregional. Y ello, como 
medio de potenciar la capacidad de negociación de éstos en sus relaciones con los 
países desarrollados; de promover la reforma institucional del orden económico in-
ternacional, y de fomentar la creación de la infraestructura económica y tecnológica 
necesaria para un desarrollo autónomo de los países en vías de desarrollo (ABELLÁN 
HONRUBIA, 1987: 232).

Como hemos indicado al principio, las propuestas del N.O.E.I., si bien despertaron 
grandes esperanzas, en la práctica sólo han encontrado una aplicación parcial y limitada 
a algunos aspectos del desarrollo de los países en vías de desarrollo. Sin embargo, su fi-
losofía, en la medida en que impugna el orden económico internacional existente, sigue 
estando presente y ha contribuido a la formulación de nuevos planteamientos sobre la 
noción y alcance del desarrollo en el actual Derecho Internacional Público.

c) La formulación de una estrategia internacional para el desarrollo 
 en el inicio del nuevo milenio

Finalizado el cuarto decenio de las Naciones Unidas para el desarrollo, el Secre-
tario General presentó a la Asamblea General en el año 2000 un proyecto sobre una 
estrategia internacional de desarrollo para el primer decenio del nuevo milenio (Doc. 
A/55/89/2000/80); sin embargo, este poyecto no llegó a examinarse por la Asamblea 
General.

Actualmente la formulación de una estrategia internacional de desarrollo en el 
ámbito de las Naciones Unidas se ha venido gestando desde la década de los noventa, 
y tiene como pilares básicos el Derecho al desarrollo, el desarrollo sostenible, y los 
Objetivos de Desarrollo del Milenio. Aspectos todos ellos que configuran, en mi opi-
nión, una nueva dimensión del desarrollo en el derecho Internacional Público, y que 
paso a exponer.

C) La nuEva diMEnsión dEL dEsarroLLo En EL dErEcHo intErnacionaL

 PÚbLico

Tanto la noción de desarrollo, como la opción sobre el modelo de desarrollo 
internacional para el inicio del nuevo milenio, se ha forjado en las grandes Confe-
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rencias internacionales convocadas por las Naciones Unidas a partir de 1992. Estas 
Conferencias han marcado como hilo conductor la relación existente entre el desa-
rrollo, los derechos humanos y el medio ambiente. Nueva orientación que se inicio 
en la Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo celebrada en Río de Janeiro 
en 1992 y en la Conferencia sobre Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993; 
y que se profundiza y continúa en la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social (Co-
penhague, 1995), en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (adopción de 
medidas en pro de la igualdad, el desarrollo y la paz) celebrada también en 1995, 
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Asentamientos Humanos (Hábitat II) 
que tuvo lugar en Turquía en junio de 1996, y la Cumbre Mundial sobre Desarrollo 
Sostenible celebrada en Johanesburgo en 2002.

La convocatoria, organización y resultados de todas estas conferencias puede con-
siderarse, en cierta medida, como una acción concertada de las N.U. de promoción 
del desarrollo, y como una vía de incluir esa promoción en el ámbito del Derecho 
Internacional Público. 

Señalados los orígenes de esta nueva percepción de la noción y estrategia 
de desarrollo, paso ha exponer lo que he calif icado como pilares básicos de la 
misma.

a) Desarrollo y derechos humanos: el derecho al desarrollo

La vinculación entre derechos humanos y desarrollo no es nueva en las diversas 
resoluciones de la Asamblea General; así ya en la Declaración sobre el progreso y el 
desarrollo social se proclamaba que «el progreso y el desarrollo en lo social se fundan 
en el respeto a la dignidad y el valor de la persona humana, y debe asegurar la promo-
ción de los Derechos Humanos». Lo que sí es nuevo es la concepción del derecho al 
desarrollo como un derecho humano.

Esta nueva concepción del desarrollo se formaliza jurídicamente en la «Decla-
ración sobre el derecho al desarrollo» adoptada en 1986 por Resolución 41/128 de 
la Asamblea General de las N.U. Texto del que nos interesa destacar dos contenidos 
concretos: la noción de desarrollo y la noción de derecho al desarrollo.

En cuanto a la noción de desarrollo, se entiende que «el desarrollo es un 
proceso global, económico, social, cultural y político que tiende al mejoramiento 
constante del bienestar de toda la población y de todos los individuos sobre la base 
de la participación activa, libre y significativa en el desarrollo y en la distribución 
justa de los beneficios que de él se derivan» (Declaración..., preámbulo, párr. 
segundo).

Por lo que se refiere al derecho al desarrollo, éste se concibe como «un dere-
cho humano inalienable en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos 
están facultados para participar en un desarrollo económico, social, cultural y 
político en el que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y 
libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo, y a disfrutar de él» (De-
claración..., art. 1).

En 1993, este derecho ha sido reafirmado por la Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos como un «derecho universal e inalienable y como parte importante de 
los derechos humanos fundamentales» (Acta final..., punto 10).
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Con estas premisas, las N.U. han establecido un mecanismo encargado tanto de 
concretar el concepto del derecho al desarrollo, como las vías para su realización 
y el control de su aplicación. Este mecanismo, que empezó a funcionar en el año 
2000, consiste en: un Grupo de trabajo de composición abierta sobre el derecho al 
desarrollo; un Experto Independiente (ambos establecidos por decisión del Con-
sejo Económico y Social 1998/269); y un Equipo Especial de Alto Nivel sobre el 
ejercicio del derecho al desarrollo, creado en 2004 por la Comisión de Derechos 
Humanos.

Hasta el momento las líneas de trabajo de este mecanismo se centran en tres di-
recciones: la elaboración de programas de desarrollo para la realización del derecho 
al desarrollo; la concertación de pactos de desarrollo; y la evaluación y seguimiento 
de la aplicación del derecho al desarrollo.

En todos estos ámbitos la función del mecanismo consiste en establecer los cri-
terios y señalar los elementos que han de tenerse en cuenta en su elaboración, dada 
la especificidad del derecho al desarrollo. Esto es, tanto en los programas y pactos de 
desarrollo, como en los mecanismos de evaluación, hay que tener en cuenta un nuevo 
enfoque, y es que «en el derecho al desarrollo, el concepto de desarrollo está intrínsi-
camente vinculado al ejercicio de todos los derechos humanos» (AbELLán Honrubia,  
«Derecho al desarrollo»: 2006).

b) Desarrollo y medio ambiente: el desarrollo sostenible

Ya en 1975 se plantea como alternativa a la noción de desarrollo identificado con 
el crecimiento económico, la idea de «el otro desarrollo» que tiene como objetivo 
prioritario la satisfacción de las necesidades y como eje central la armonía con el 
medio ambiente. Esta idea significa que hay unos límites externos que el desarrollo no 
puede transgredir; límites que se establecen en «el punto a partir del cual un recurso 
no renovable se agota, o un recurso renovable, o un ecosistema pierde su capacidad de 
renovarse o de cumplir sus funciones principales en los procesos biofísicos» (HAM-
MARSKJÖLD: 36).

Esta vinculación entre desarrollo y medio ambiente fue reiterada en el informe 
de la «Comisión sobre Medio Ambiente y Desarrollo» (Informe Bruntland), donde 
se acuña un nuevo término —el de «desarrollo sostenible»— expresivo de dicha re-
lación.

A partir de la Conferencia de Río de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo, 
celebrada en 1992, se consolida la noción de desarrollo sostenible, estableciendo un 
programa detallado para su realización (Programa 21) y creando una comisión —la 
Comisión de desarrollo sostenible— encargada de llevarlo a cabo.

El Programa 21 establece, pues, el contenido de la noción de desarrollo sostenible, 
que abarca desde la dimensión social y económica a la conservación y gestión de los 
recursos para el desarrollo, y el fortalecimiento de la participación de los distintos 
grupos sociales en el desarrollo. 

Asimismo, la Comisión de Desarrollo Sostenible, señala como elementos crí-
ticos para su realización: la reducción y eliminación de las modalidades de pro-
ducción y consumo insostenibles; la erradicación de la pobreza; y la cooperación 
al desarrollo. 
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Esto es, la realización del desarrollo sostenible, se configura, así, como una estra-
tegia global de alcance mundial dirigida a introducir elementos de racionalidad en el 
actual sistema económico internacional, a fin de asegurar su sostenibilidad.

Y es dentro de esta estrategia donde se integran —como elementos «críticos» nece-
sarios para su realización— la erradicación de la pobreza y el hambre, y la cooperación 
al desarrollo de los países subdesarrollados.

c) Los Objetivos de Desarrollo del Milenio

En septiembre de 2010 el Asamblea General de las Naciones Unidas aprobó en su 
Res. 55/2 la «Declaración del Milenio». El elevado número de países asistentes a esta 
sesión plenaria de la Asamblea General, y el alto nivel de su representación (Jefes de 
Estado y de Gobierno), evidencian tanto la importancia política de esta Declaración, 
como su capacidad para general un amplio consenso internacional. 

La Declaración consta de ocho Secciones. En la primera, titulada «Valores y prin-
cipios», los Jefes de Estado y de Gobierno afirman que la tarea fundamental hoy es 
conseguir que los beneficios de la mundialización alcancen a todos los habitantes del 
mundo, haciendo especial referencia a los países subdesarrollados; entienden que la 
responsabilidad de la gestión del desarrollo económico y social en el mundo —igual 
que del mantenimiento de la paz y la seguridad internacional— debe ser compartida 
por las naciones del mundo y ejercerse multilateralmente; y enuncian los valores fun-
damentales que consideran esenciales en las relaciones internacionales en el siglo xxi. 

Para llevar a la practica estos valores y principios, se formulan una serie de ob-
jetivos «clave» que están contenidos en las demás secciones de la Declaración; entre 
ellos «El desarrollo y la erradicación de la pobreza» (Sección III).

Teniendo como base esta Sección III, y las consultas celebradas con representantes 
del F.M.I., el B.I.R.D., y la O.C.D.E., el Secretario General de las Naciones Unidas, en 
su informe «Guía general para la aplicación del Milenio» (septiembre 2001), abordó la 
sistematización de las referencias al desarrollo incluidas en las distintas Secciones de 
la Declaración, y su formulación como objetivos concretos; tarea que es el resultado 
de armonizar los contenidos sobre desarrollo dispersos en los Objetivos del Milenio, 
con los objetivos de desarrollo establecidos en las estrategias internacionales. Confi-
gurándose así los «Objetivos de Desarrollo del Milenio» (término que sintetiza dicha 
armonización). (Informe del Secretario General: Guia... A/56/326. Anexo. Septiembre 
2001.)

Estos Objetivos son: 1. Erradicación de la pobreza extrema y el hambre; 2. Lograr 
la enseñanza primaria universal; 3. Promover la igualdad de sexos y la autonomía de 
la mujer; 4. Reducir la mortalidad infantil; 5. Mejorar la salud materna; 6. Combatir 
el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades; 7. Garantizar la sostenibilidad del 
medio ambiente; 8. Fomentar una asociación mundial para el desarrollo. 

El núcleo central al que hacen referencia todos los Objetivos, es la erradicación de 
la pobreza y el desarrollo de los países subdesarrollados; cuestiones ambas incluidos, 
respectivamente en los Objetivos 1 y 8.

Dos afirmaciones en este informe enmarcan la formulación de los Objetivos de 
Desarrollo del Milenio: la primera es que los ocho Objetivos representan una alianza 
entre los países desarrollados y los países en desarrollo para crear en le plano nacional 
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y mundial un entrono propicio para el desarrollo y la eliminación de la pobreza; y la 
segunda es que estos Objetivos son metas parciales «de importancia crucial» hacia un 
desarrollo equitativo y sostenible para todos.

Esto es, los Objetivos de Desarrollo del Milenio, son objetivos parciales de la 
actual estrategia de desarrollo sostenible a escala mundial; y ello porque —como ya 
hemos señalado— la erradicación de la pobreza y el hambre, y la cooperación al de-
sarrollo de los países subdesarrollados son elementos críticos para la realización del 
desarrollo sostenible.

Actualmente, pues, la cooperación internacional para el desarrollo de los países 
subdesarrollados, se plantea como un componente del desarrollo sostenible, un ele-
mento crítico para la realización de una estrategia global de desarrollo dirigida a la 
sostenibilidad del sistema económico mundial (Abellan Honrubia. 2002: 450-451).

En esta nueva etapa los trabajos de las Naciones Unidas sobre el desarrollo de 
los países subdesarrollados se centran en dos grandes ámbitos: la participación de los 
países subdesarrollados en el comercio internacional como medio para la promoción 
del desarrollo, y la necesidad de adoptar un enfoque integral e interrelacionado de los 
diversos problemas que confluyen en la financiación del desarrollo.
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CAPÍTULO XXX *

EL DERECHO INTERNACIONAL ECONÓMICO (II):
EL COMERCIO INTERNACIONAL

1. INTRODUCCIÓN

Las relaciones comerciales constituyen, junto a las relaciones monetarias y la 
 cooperación al desarrollo, el mundo de las relaciones económicas internacionales 
cuya regulación jurídica se identifica como el Derecho internacional económico. Nos 
ocupamos aquí de ese conjunto de reglas jurídicas destinadas a disciplinar las relacio-
nes comerciales internacionales.

Se trata, posiblemente, de la componente más importante de las relaciones eco-
nómicas internacionales y, en tanto que fenómeno jurídico, del sector más amplio y 
complejo del Derecho internacional económico. Guarda, lógicamente, una estrecha 
relación con la regulación de las relaciones monetarias y de la cooperación al desarro-
llo. No obstante, a efectos de su estudio aquí, estos dos últimos sectores son objeto de 
otros capítulos de esta obra y, en consecuencia, se excluyen de este Capítulo.

En este Capítulo nos limitamos, por tanto, al análisis de las normas jurídicas que 
disciplinan el comercio internacional. Dentro de este cuadro, sin embargo, encontra-
mos un núcleo normativo muy heterogéneo por su origen, naturaleza y contenido. 
Así, junto a disposiciones estrictamente jurídico-internacionales, como las deriva-
das de tratados internacionales o de actos de organizaciones internacionales, existen 
abundantes disposiciones de derecho interno que inciden y condicionan las relaciones 
comerciales internacionales y muchas normas que, pese a que tienen un origen jurí-
dico-internacional, su objeto es la regulación de los aspectos privados de las transac-
ciones comerciales internacionales. Su relevancia es extraordinaria, sin duda, por la 
importancia cuantitativa y cualitativa de las reglamentaciones nacionales y por el peso 
de los agentes económicos privados y, en especial, de las sociedades transnacionales 
en el comercio internacional, pero su estudio pertenece a otras disciplinas jurídicas.

Al Derecho Internacional Público le corresponde, en una distribución académica 
—no exenta de dificultades y hasta de cierta artificiosidad—, analizar las normas de 
naturaleza jurídico-pública que regulan las actuaciones de los Estados y de las organi-
zaciones internacionales en el comercio internacional. Este conjunto de normas interna-
cionales presenta por sí mismo una enorme complejidad. A la ingente reglamentación 
multilateral de ámbito universal, con la que los Estados vienen estableciendo el marco 
general de relaciones comerciales tras la Segunda Guerra Mundial, y que hoy se expresa 
en el sistema de la Organización Mundial del Comercio (en lo sucesivo, O.M.C.), hay 

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. DIEGO J. LIÑÁN NOGUERAS, Catedrático de Dere-
cho Internacional Público y Relaciones Internacionales de la Universidad de Granada.



 EL DERECHO INTERNACIONAL ECONÓMICO (II) 751

que sumar la surgida de una proliferación de organizaciones internacionales, universa-
les y regionales, con competencias en materia comercial. Destaquemos aquí el elevado 
número de organizaciones de carácter regional que han adoptado importantes reglamen-
taciones con incidencia en el comercio internacional, en particular las organizaciones de 
integración económica y, en especial, las Comunidades Europeas. 

En la actualidad, como hemos dicho, en el plano universal este conjunto normati-
vo está formado, básicamente, por el sistema jurídico de la O.M.C., cuya creación se 
acordó en la Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales, celebrada 
entre 1986 y 1993 y cuya entrada en vigor se produjo el 1 de enero de 1995.

Es éste el cuadro jurídico general objeto de estudio en el presente Capítulo. Excep-
ción hecha de sus aspectos estrictamente institucionales que son objeto de análisis en 
el Capítulo XXII de la obra de DIEZ DE VELASCO VALLEJO, Las organizaciones Inter-
nacionales, abordamos en los epígrafes siguientes los aspectos más relevantes de este 
«sistema» en la perspectiva de su regulación jurídico material. Deudor este sistema de la 
marcada evolución histórica de la tensión entre el proteccionismo y las tendencias libe-
ralizadoras, esencial transfondo de las relaciones económico-comerciales internaciona-
les, nos ha parecido conveniente en primer lugar analizar a grandes rasgos ese proceso y 
su actual estadio (2). Como veremos, la abrumadora tendencia a la liberalización de los 
intercambios hace que la regulación jurídico internacional a la que nos referimos tenga 
como objetivo fundamental la eliminación de los obstáculos al comercio internacional. 
En una secuencia expositiva atenta a las exigencias introductorias de esta obra, nos ha 
parecido lo más adecuado proceder en un primer momento a la identificación de esos 
obstáculos (3) y, posteriormente, analizar los principios y normas substantivas o mate-
riales destinadas fundamentalmente a la eliminación de los mismos y a crear cuadros de 
cooperación comercial del sistema (4). Por último, las evidentes dimensiones económi-
cas y políticas de la cuestión, suscitan un importante núcleo de conflictos, que el sistema 
intenta encauzar a través de un complejo y difícil sistema jurídico de solución pacífica 
de controversias. Será éste nuestro último objetivo de análisis (5).

2. EL MARCO GENERAL DE LA REGULACIÓN 
 DE LAS RELACIONES COMERCIALES

El origen de este conjunto de normas comerciales multilaterales se encuentra 
en los años posteriores a la Segunda Guerra Mundial. Con los acuerdos de Bretton  
Woods de 1944 se sentaron las bases de las relaciones económicas internacionales 
de la posguerra y se crearon dos organizaciones internacionales, el Fondo Moneta-
rio Internacional y el Banco Internacional de Reconstrucción y Desarrollo, encarga-
das respectivamente de las cuestiones monetarias y de la cooperación al desarrollo. 
La creación de una organización internacional similar en el ámbito del comercio 
internacional quedó aplazada hasta la celebración de la Conferencia de La Habana 
en 1948. En ella se adoptó la Carta de La Habana, que era un extenso y ambicioso 
tratado comercial multilateral en el que se preveía, además, la creación de la deno-
minada Organización Internacional del Comercio (O.I.C.) para garantizar su apli-
cación. Sin embargo, el Congreso de Estados Unidos no autorizó la ratificación de 
este tratado, lo que, habida cuenta del peso de los Estados Unidos, provocó que no 
entrara en vigor y paralizó la creación de la O.I.C.
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El vacío jurídico que se producía en las relaciones internacionales comerciales 
se intentó paliar parcialmente, con la separación del Capítulo IV de la Carta de La 
Habana, que completado y modificado, fue transformado en el Acuerdo General so-
bre Aranceles Aduaneros y Comercio, conocido por sus siglas inglesas (G.A.T.T.). 
Adoptado por 23 Estados, entró en vigor provisionalmente el 1 de enero de 1948, en 
espera de una ratificación de la Carta de La Habana que nunca se produjo. El G.A.T.T. 
se convertía así en el único instrumento jurídico multilateral de regulación de las tran-
sacciones comerciales internacionales. 

Este tratado carecía de disposiciones institucionales, al estar prevista la creación 
de la O.I.C. Exigencias funcionales, sin embargo, provocaron el nacimiento de un 
aparato orgánico, nucleado en torno a la Secretaría del G.A.T.T., con sede en Ginebra, 
que, durante años, se ha ido encargando de gestionar la aplicación de las disposiciones 
del Acuerdo. Así, sobre la base de una cierta provisionalidad convencional y con un 
elemento orgánico surgido lejos de construcciones formales, el G.A.T.T. ha operado 
desde 1948 hasta la creación de la O.M.C. como eje de la regulación del comercio 
internacional, tanto en una perspectiva de regulación material como institucional. Su 
importancia y solidez en esta doble vertiente ha hecho que, en realidad, la creación de 
la O.M.C. más que una «sustitución», en sentido estricto, haya sido una «metamorfo-
sis», como acertadamente la califica DEMARET (121). 

Toda esta regulación es tributaria de la filosofía económica liberal, de inspiración 
anglosajona, que los impulsores del G.A.T.T., Estados Unidos y Gran Bretaña, impusie-
ron. El objetivo que la inspira es el deseo de alcanzar un comercio internacional libre de 
obstáculos y no falseado. Este objetivo se pretende alcanzar mediante la utilización de 
una serie de principios jurídicos (no discriminación, transparencia, etc.) que se encuen-
tran en la base de las disposiciones destinadas a la eliminación de los diferentes tipos de 
obstáculos al comercio internacional. Estos principios y normas se han ido completando 
con las reducciones arancelarias acordadas en las sucesivas rondas de negociaciones 
comerciales multilaterales auspiciadas por el G.A.T.T., así como con la adopción de 
acuerdos complementarios al G.A.T.T. negociados, también, en las últimas rondas para 
hacer frente a los nuevos problemas del comercio internacional. Además, la aplicación 
de estas normas se ha garantizado con el desarrollo de un sistema propio de solución de 
controversias, adaptado a las exigencias del comercio internacional.

Puede decirse que el G.A.T.T., pese a la precariedad de su concepción, funcionó 
relativamente bien y, en cierto sentido, fue víctima de su propio éxito. Éxito que con-
tribuyó, de manera especial, a poner de manifiesto la necesidad de un reforzamiento 
del sistema multilateral de normas reguladoras del comercio internacional con el ob-
jeto de adaptarlo a las nuevas exigencias de las relaciones comerciales internacionales 
en la etapa actual de mundialización y de globalización de la economía. Esta transfor-
mación se realizó en la Ronda Uruguay y supuso las modificaciones del G.A.T.T. y la 
configuración de la O.M.C.

El sistema jurídico de la O.M.C., heredero y continuador del sistema del G.A.T.T., 
comenzó su andadura en 1995. No se trata, sin embargo, de una obra terminada. Son 
necesarias modificaciones del mismo en las próximas rondas de negociaciones para 
adaptarlo a los nuevos problemas que se están planteando en las relaciones comercia-
les y que urgen una regulación multilateral. Así, la relación entre el comercio y las 
medidas destinadas a la protección del medio ambiente, la incidencia de las normas 
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de protección social en el comercio internacional, los obstáculos generados por las 
prácticas colusorias de los agentes económicos privados, etc.

Hay que resaltar, en este sentido, las declaraciones elaboradas en las siete reuniones de 
la Conferencia Ministerial, máximo órgano de la O.M.C., que han tenido lugar en Singa-
pur, entre el 9 y el 13 de diciembre de 1996, en Ginebra, del 18 al 20 de mayo de 1998, en 
Seattle, del 30 de noviembre al 3 de diciembre de 1999, en Doha, del 9 al 13 de noviembre 
de 2001, en Cancún, del 10 al 14 de septiembre de 2003, en Hong-Hong, del 13 al 18 de 
diciembre de 2005 y en Ginebra, del 30 de noviembre al 2 de diciembre de 2009.

La Conferencia Ministerial de Singapur valoró los dos primeros años de funcio-
namiento de la O.M.C. y precisó algunos de los compromisos incluidos en las normas 
del sistema jurídico de la O.M.C. En lo referente al funcionamiento de la O.M.C., la 
Conferencia de Singapur hizo una valoración positiva en general, si bien detectó al-
gunas deficiencias en el sistema de aplicación, en particular en el sistema de notifica-
ciones (esencial en el modelo de «vigilancia mutua» que asegura el cumplimiento de 
obligaciones de la O.M.C.) y en los desarrollos legislativos internos imprescindibles 
para el funcionamiento del sistema. En lo que respecta a la concreción de obligacio-
nes, la Conferencia de Singapur renovó su compromiso con los elementos básicos de 
un sistema multilateral «justo, equitativo y más abierto», tendente a la liberalización 
y supresión progresivas de los obstáculos al comercio de mercancías y servicios, al 
rechazo a toda forma de proteccionismo, a la eliminación del trato discriminatorio, a 
la integración de los países en desarrollo, menos adelantados y «en transición» en el 
sistema multilateral y con el principio de transparencia en las relaciones comerciales. 
Además de ello, se previó un plan de acción para los países menos adelantados y se 
concretaron los calendarios para las negociaciones sobre telecomunicaciones básicas, 
servicios financieros y tecnología de la información [O.M.C.: Declaración Ministerial 
de Singapur, WT/MIN(96)/DEC de 18 de diciembre de 1996].

La Conferencia de Ginebra fue mucho menos fructífera que la de Singapur y, por 
ello, la declaración que recoge sus resultados se limita a verificar el cumplimiento de 
las decisiones adoptadas en Singapur, constatando la terminación de las negociacio-
nes en materia de telecomunicaciones básicas y servicios financieros y la entrada en 
vigor del Acuerdo sobre Tecnología de la Información, así como la adopción de una 
estrategia e iniciativas integradas de la O.M.C., el F.M.I. y el B.I.R.D. para fomentar el 
comercio de los países menos adelantados, que desarrollan el plan de acción previsto 
en Singapur. Además, la Conferencia de Ginebra puso de relieve la importancia que 
tiene para la credibilidad del sistema multilateral de comercio la plena y fiel aplica-
ción del Acuerdo de la O.M.C., lo que exige respetar las previsiones referentes a la 
evaluación de la aplicación de diversos acuerdos y las relativas a la apertura de nuevas 
negociaciones en distintos sectores del comercio internacional [O.M.C.: Declaración 
Ministerial de Ginebra, WT/MIN(98)/DEC/1 de 25 de mayo de 1998].

La Conferencia Ministerial de Seattle, desarrollada en un clima agitado por el lla-
mado movimiento antiglobalización, supuso un importante fracaso, al no alcanzarse un 
acuerdo para poner en marcha una nueva ronda de negociaciones comerciales multila-
terales, a la que se quería denominar «Ronda del Milenio». Al margen de la presión de 
los movimientos antiglobalización, el fracaso de Seattle se debió a una insuficiente pre-
paración de la reunión de la Conferencia Ministerial, que no pudo alcanzar el consenso 
necesario para lanzar una nueva ronda, ya que persistían divergencias sobre agricultura, 
relación entre comercio y medio ambiente, política de competencia y, en especial, sobre 
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las dificultades y la situación de los países en vías de desarrollo con respecto a la apli-
cación de las normas del sistema jurídico de la O.M.C. Durante el año 2000 la O.M.C. 
se propuso enmendar el paso atrás y se aplicó un programa de acción para examinar la 
incidencia sobre el desarrollo de las normas de la O.M.C. y para analizar la situación de 
los países en desarrollo a la hora de aplicar dichas normas. A esta iniciativa se sumó el 
inicio en el año 2000 de las negociaciones ya previstas por los propios Acuerdos en los 
ámbitos de la agricultura y del comercio de servicios. Así se forjó un mínimo consenso 
que preparó y allanó el camino para la nueva reunión de la Conferencia Ministerial, evi-
tando un nuevo fracaso como el de Seattle, que habría herido de gravedad a la O.M.C.

Esta nueva reunión de la Conferencia Ministerial tuvo lugar en Doha (Qatar) del 
9 al 14 de noviembre de 2001 y sus resultados fueron relativamente exitosos, ya que 
comprenden:

— La decisión de lanzar una nueva ronda de negociaciones comerciales multila-
terales, que se ha denominado «Programa de Desarrollo de Doha», que se contiene en 
la Declaración Ministerial de 14 de noviembre de 2001 [WT/MIN(01)/DEC/1, de 20 
de noviembre de 2001].

— El acuerdo de ayudar a los países en vías de desarrollo a aplicar los acuerdos 
existentes de la O.M.C., recogido en la Decisión de 14 de noviembre de 2001 [WT/
MIN(01)/17, de 20 de noviembre de 2001]. Se trata de negociar las cuestiones más im-
portantes de los Acuerdos de la Ronda Uruguay, que han planteado problemas para su 
aplicación a los países en vías de desarrollo. No se trata de renegociar estos acuerdos, 
sino de facilitar su aplicación por estos países menos adelantados, aunque no siempre 
resulta evidente la separación entre ambas operaciones. 

— La decisión de interpretar el Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Pro-
piedad Intelectual Relacionados con el Comercio de manera que garantice los derechos 
de los miembros a adoptar medidas en defensa de la salud pública, que se contiene en 
la Declaración de la Conferencia de 14 de noviembre de 2001 [WT/MIN(01)/DEC/2, de 
20 de noviembre de 2001]. El objetivo es que las empresas farmacéuticas renuncien a 
las patentes que protegen medicamentos indispensables para acabar con enfermedades 
especialmente graves en países del Tercer Mundo (sida, tuberculosis, paludismo), con 
objeto de que se puedan producir y comercializar dichos fármacos como genéricos y 
que su precio sea asequible a estos países pobres. Las negociaciones en este ámbito, 
muy complejas, han dado al final resultados positivos al resolverse la denominada cues-
tión del «párrafo 6» de la mencionada Declaración Ministerial de Doha. La Decisión del 
Consejo General de 30 de agosto de 2003 (WT/L/540) exime pues del cumplimiento del 
apartado f) del art. 31 del Acuerdo ADPIC a los Estados miembros y permite la expor-
tación de genéricos hacia los países más pobres e incapaces de producirlos.

Además de estas decisiones, la Conferencia de Doha aceptó la candidatura de 
China, que se incorporó a la O.M.C. el 11 de noviembre de 2001, con lo que esta or-
ganización cuenta ya con 153 miembros, tras las adhesiones de Ucrania y Cabo Verde 
en mayo y julio de 2008, respectivamente, y abarca más del 97 por 100 del comercio 
mundial. La Federación Rusa, Irán y Argelia, junto a otros países, están negociando su 
adhesión y la O.M.C. está cercana a ser una organización universal.

La Ronda de Doha se había concebido como un proceso de negociación global, en 
el que se insertaban las negociaciones que ya estaban en curso sobre agricultura y ser-
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vicios, junto con temas nuevos incluidos por la Conferencia de Doha y con las cues-
tiones de aplicación por los países en vías de desarrollo de las normas de la O.M.C. 
ya existentes. La denominada Agenda de Doha, cuya negociación había de finalizar 
para el 1 de enero de 2005, incluía, en primer lugar, la reducción de los derechos de 
aduana aplicables a productos industriales, así como el acceso a los mercados de pro-
ductos agrícolas y compromisos específicos de liberalización en materia de servicios. 
En segundo lugar, se contemplaban mejoras en algunas de las normas actuales de la 
O.M.C., como las que se refieren a los derechos antidumping, los derechos antisub-
vención, los acuerdos comerciales regionales o el Entendimiento sobre solución de 
diferencias (cuya negociación había de finalizar en mayo de 2003). En tercer lugar, 
formaban parte de esta Agenda de Doha diversas cuestiones orientadas a favorecer la 
inserción de los países en desarrollo en el comercio internacional, como la relación 
entre comercio, deuda y finanzas; comercio y transferencia de tecnología; coopera-
ción técnica y creación de capacidad negociadora; o la situación de los países en desa-
rrollo menos adelantados. Por último, se incluían las negociaciones sobre cuestiones 
que hasta ahora no estaban reguladas por normas de la O.M.C., aunque ya estaban 
planteadas desde Singapur: relación entre comercio e inversiones extranjeras direc-
tas, interacción entre comercio y política de competencia, relación entre comercio y 
protección del medio ambiente, y transparencia de la contratación pública. Aunque se 
hace una alusión en la parte introductoria de la Declaración de Doha, no se incluyó en 
las negociaciones la relación entre comercio y normas sociolaborales fundamentales, 
elaboradas en el seno de la Organización Internacional del Trabajo, debido a la oposi-
ción de muchos países en vías de desarrollo a la denominada «condicionalidad social» 
del comercio internacional, que han impulsado con fuerza los países desarrollados y, 
en especial, la Unión Europea (HINOJOSA MARTÍNEZ: 121).

Estas cuestiones habían de recibir un espaldarazo claro en la Conferencia Ministe-
rial de Cancún, celebrada entre los días 10 y 14 de septiembre de 2003. Sin embargo, 
esta última Conferencia Ministerial registró el segundo gran fracaso de la era O.M.C., 
al terminar sin consenso, como expresa la Comunicación Ministerial de 14 de septiem-
bre de 2003 [WT/MIN(03)/20]. El denominado Programa de Doha para el desarrollo 
está marcado por el objetivo de la integración de los países en vías de desarrollo en el 
sistema de comercio mundial y han sido precisamente estos países los que han exigido 
ver colmadas sus expectativas antes de avanzar en otros temas, de forma similar a lo 
que ocurrió en Seattle. El conjunto de países en desarrollo, antes muy heterogéneo, se 
ha estructurado ahora de forma más o menos clara en el marco de dos grupos, el G-20, 
en donde países como Brasil, la India y China ejercen un fuerte liderazgo, y el G-90, 
que incluye a los países ACP y a los menos adelantados, y ha ejercido la suficiente 
presión como para que no sea posible avanzar en las negociaciones sin que se resuel-
van antes las cuestiones que más les afectan. Con el objeto de salir de este atolladero, 
se han fijado unos mínimos para la negociación en el paquete acordado en Ginebra a 
finales de julio de 2004 y concretado en la Decisión del Consejo General sobre el Pro-
grama de Trabajo de Doha de 1 de agosto (WT/L/579). El denominado «paquete de ju-
lio» erigía a la agricultura en el principal tema a resolver, incluyendo el algodón como 
cuestión específica que mereció un Subcomité separado (creado el 19 de noviembre 
de 2004), con la previsión de la eliminación progresiva pero definitiva de las subven-
ciones y créditos a la exportación. Los demás temas retenidos en el paquete de julio 
fueron el acceso a los mercados para productos no agrícolas, el comercio de servicios 
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y la facilitación del comercio (los otros temas de Singapur, como la competencia, el 
medio ambiente o la contratación pública se excluyeron), que aparecían muy desdi-
bujados en relación con la agricultura, y siempre condicionados a la especial atención 
que hay que conceder a los países en vías de desarrollo.

La agenda negociadora actualmente a la vista es pues mucho más modesta que en 
anteriores ocasiones. El paquete global inicial de la Agenda de Doha que incluía la 
negociación del acceso al mercado junto al reforzamiento de las reglas multilaterales 
se ha quebrado y ese segundo aspecto sobre las reglas se cae debido a la presión de los 
países en vías de desarrollo. La Conferencia Ministerial celebrada entre el 13 y el 18 
de diciembre de 2005 en Hong-Kong no terminó en fracaso, pero tampoco consiguió 
avanzar en el programa de Doha más que tímidamente. Entre los logros más importan-
tes alcanzados en esta Conferencia puede mencionarse el acuerdo para la eliminación 
de las subvenciones a la exportación en la agricultura para 2013; el compromiso para 
establecer las modalidades de negociación, y proyectos de listas globales, en materia 
agrícola para abril y julio de 2006, respectivamente; el compromiso paralelo de es-
tablecer modalidades de negociación para el acceso a los mercados de los productos 
no agrícolas para abril de 2006; en el ámbito de los servicios, un cierto compromiso 
relativo a los objetivos, contenido, forma y calendario de cara a avanzar en estas ne-
gociaciones (cuyas modalidades debían quedar establecidas para octubre de 2006); 
y un paquete de medidas para integrar a los países menos adelantados en el sistema 
multilateral del comercio [WT/MIN(05)/DEC de 22 de diciembre de 2005].

Sin embargo, aunque con el denominado «paquete de julio» de 2008 se intentó 
alcanzar algunos de los resultados prometidos en la Conferencia Ministerial de 2005, 
tanto para las negociaciones agrícolas como para las negociaciones no agrícolas, la 
realidad es que estos compromisos no se habían materializado a comienzos de 2009, 
momento en el que, tras el fin de ciertos procesos electorales, se auguraba un desblo-
queo de la parálisis de la Agenda de Doha (Davey: 6-7; evenett: 234). De hecho, 
la Conferencia Ministerial de Ginebra de finales de 2009 no se concibió como una 
reunión de negociación, ya que los Estados miembros eran conscientes de que las 
distintas posiciones estaban muy alejadas. La Conferencia Ministerial convocada para 
diciembre de 2011 en Ginebra ha sido diseñada por el Director General, Pascal Lamy, 
como una oportunidad para obtener beneficios, a través de una vía rápida, en algunas 
«cuestiones iniciales» (básicamente, la eliminación de aranceles a favor de los países 
menos adelantados, P.M.A.), dejando las vías intermedia y lenta para aquellas cues-
tiones más difíciles o en donde hay un claro antagonismo. Pero quizá sea complicado 
obtener esta «cosecha temprana» para finales de 2011, teniendo en cuenta el método 
negociador del «todo único» o «paquete global», por el que nada se acuerda hasta que 
todo queda acordado.

Si algo se pone de manifiesto con estas últimas experiencias negociadoras es 
que las relaciones de poder dentro de la O.M.C. están cambiando a favor de los paí-
ses en vías de desarrollo, en parte gracias al éxito en la política de querer involucrar 
a estos países de manera total en el sistema comercial (Dunoff: 82). Esta nueva 
situación puede tener, al menos, dos consecuencias. Por un lado, la sensación de 
cierto estancamiento puede llevar a algunos Estados miembros a buscar una solu-
ción alternativa como es la negociación de acuerdos plurilaterales o el fomento del 
regionalismo, resultado que podría incidir de modo negativo en el sistema comercial 
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multilateral ya de por sí muy mermado por la acción de esos acuerdos preferencia-
les. Sin embargo, como puso de manifiesto el reciente Informe Sutherland, elabora-
do por un Comité Consultivo creado a iniciativa del Director General de la O.M.C. 
y titulado El futuro de la O.M.C., quizá un cierto grado de «geometría variable», 
siguiendo el método de «consignación en listas» que utiliza el G.A.T.S., constituya 
una alternativa apropiada. Por otro lado, este nuevo estadio de las negociaciones co-
merciales multilaterales puede significar un cambio de futuro también en el modo en 
que se afrontan los problemas de la gobernanza mundial, descargando a la O.M.C. 
de cuestiones tales como la protección internacional del medio ambiente, las nor-
mas sociolaborales, etc. (Defraigne: 9). Como poco, habrá que tener en cuenta 
que las negociaciones pendientes en la O.M.C. son aún más difíciles de solventar 
que las correspondientes a Rondas anteriores, puesto que se trata de cuestiones que 
trascienden el ámbito tecnocrático y se insertan de lleno en lo político. No obstan-
te, esas cuestiones más políticas están «congeladas» y se encuentran ahora mismo 
fuera de la negociación, ya que lo que está realmente impidiendo un acuerdo para la 
conclusión de la Ronda de Doha es el enfrentamiento entre PVD y países desarro-
llados, en donde ninguno de estos dos grupos quiere aparecer como el perdedor de 
una eventual rebaja arancelaria (Kessie: 361).

Quizá convenga permitir que las Conferencias Ministeriales se celebren anual-
mente, no cada dos años como hasta ahora, y evitar que se generen grandes expecta-
tivas con cada una de ellas que pueden dar lugar, en caso de falta de acuerdo, a una 
sensación permanente de fracaso (sutherlanD: 82). De hecho, después de la Confe-
rencia de 2005, no se ha celebrado ninguna otra Conferencia Ministerial, como hu-
biera correspondido, hasta 2009, lo que pone de manifiesto el grado de estancamiento 
que se está viviendo en estos momentos dentro del sistema comercial internacional 
(PAUWELYN: 559), agravado por la profunda crisis económico-financiera que azota ac-
tualmente a todas las sociedades, crisis en la que el derecho internacional económico 
no ha podido o sabido jugar rol alguno (Cottier: 3).

3. LOS OBSTÁCULOS AL COMERCIO INTERNACIONAL 
 DE MERCANCÍAS Y SERVICIOS

Las restricciones capaces de impedir o dificultar las transacciones internacionales 
de mercancías y servicios son extraordinariamente numerosas y variadas, por lo que 
resulta casi imposible elaborar una clasificación con pretensiones de exhaustividad. 
Sin ceñirme estrictamente a ninguna de las abundantes construcciones doctrinales 
existentes y en aras de una mayor claridad expositiva que facilite la comprensión del 
sistema jurídico de la O.M.C., realizaré, primero, una clasificación de los obstáculos 
al comercio internacional de mercancías y, a continuación, me referiré a las particu-
laridades que presentan estos obstáculos cuando se aplican en las transacciones inter-
nacionales de servicios.

Los obstáculos a la libre circulación interestatal de mercancías pueden tener su 
origen en medidas estatales o en actos de carácter privado.

Las restricciones de naturaleza privada están originadas por comportamientos de 
empresa de los agentes económicos privados —personas físicas y jurídicas— o de 
los poderes públicos, cuando actúan iure gestionis. En esta categoría se incluyen las 
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prácticas restrictivas de la competencia, tales como el abuso de posición dominante, 
los acuerdos anticompetitivos o las concentraciones de empresas.

A diferencia de los anteriores, existen otros obstáculos de carácter público, que tie-
nen su origen en la actuación de las autoridades estatales en ejercicio de sus  competencias 
iure imperii. Dentro de esta categoría es necesario establecer la siguiente subdivisión:

A) OBSTÁCULOS ARANCELARIOS

Las aduanas como expresión económica de la frontera estatal tienen entre sus 
principales funciones el control, entre otras cosas, del movimiento de mercancías que 
entran y salen del territorio aduanero del Estado. Este control les permite a los Estados 
influir sobre los flujos de importación o exportación de mercancías en su territorio 
mediante diversos instrumentos de protección comercial, que se denominan genéri-
camente «obstáculos arancelarios». Este término comprende toda la gama de cargas 
pecuniarias y restricciones que gravan la importación y la exportación de mercancías 
por el hecho de circular entre el territorio aduanero de dos Estados.

Los obstáculos arancelarios han sido los mecanismos proteccionistas clásicos uti-
lizados por los Estados. Entre ellos, destacan los derechos de aduana, que constitu-
yen cargas pecuniarias, previstas en el arancel aduanero, que gravan los productos 
importados y, excepcionalmente, las exportaciones cuando se integran o abandonan 
el territorio aduanero de un Estado. Los derechos de aduana se concibieron inicial-
mente como un impuesto indirecto destinado a proporcionar ingresos fiscales a los 
Estados, pero este carácter de ingreso fiscal ha ido desapareciendo progresivamente 
y su principal cometido hoy día es la protección de la producción nacional frente a la 
competencia de las mercancías importadas.

Además de los derechos de aduana, existen otras cargas pecuniarias que los 
Estados imponen a las mercancías que cruzan sus fronteras (por ejemplo, el pago 
de los controles veterinarios o fitosanitarios). Estas cargas, variables en cuanto a su 
cuantía, denominación y técnica recaudatoria, tienen como elemento característico 
la producción de un efecto equivalente al de los derechos de aduana, ya que gravan 
las mercancías importadas o exportadas por el hecho de atravesar la frontera y enca-
recen su precio. Se trata de una categoría residual de obstáculos arancelarios que, a 
diferencia de los derechos de aduana, no aparece consignada en el arancel exterior 
de los Estados y a la que se refieren los arts. II y VIII del G.A.T.T., con la denomina-
ción de «derechos y cargas de cualquier naturaleza». El G.A.T.T. prohibía este tipo 
de restricciones para evitar que los Estados las utilizaran como alternativa frente a 
la reducción de los derechos de aduana.

B) OBSTÁCULOS NO ARANCELARIOS

Se trata de una categoría residual en la que tienen cabida todos los obstáculos de 
naturaleza diferente a los derechos de aduana. La única definición posible, pues, de 
obstáculo no arancelario es una definición de carácter negativo, como la de FLORY, 
según la cual «puede ser considerado como obstáculo no arancelario toda medida 
pública, diferente de un derecho de aduana, generadora de una distorsión en los inter-
cambios internacionales» (CARREAU et al.: 289).
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Los obstáculos no arancelarios han ido aumentando en variedad y en cantidad 
paralelamente a la pérdida de capacidad proteccionista de los derechos de aduana, 
debido a la disminución de su valor, que ha pasado para los productos industriales 
de los países industrializados del 40 por 100 en 1947 al 3,8 por 100 en la actualidad, 
como consecuencia de las sucesivas reducciones acordadas en las rondas de negocia-
ciones comerciales multilaterales. Por tanto, el proteccionismo comercial es ejercido 
hoy día por los Estados principalmente a través de obstáculos no arancelarios, cuya 
identificación resulta difícil y cuyo impacto negativo sobre las importaciones no se 
puede cuantificar con exactitud. 

Sin ánimo de realizar una enumeración exhaustiva, los obstáculos no arancelarios 
más importantes son los siguientes:

a) Las restricciones cuantitativas, también denominadas contingentes, que 
constituyen una limitación de la cantidad de productos que pueden ser importados en 
el territorio de un Estado. Se trata de un obstáculo clásico utilizado con profusión por 
los Estados para proteger su producción nacional, ya que permite un control total de 
las importaciones. Suele ser habitual que las restricciones cuantitativas se combinen 
con un sistema de licencias de importación, que deben solicitar los productores de 
países terceros a las autoridades nacionales para exportar sus mercancías.

Es necesario diferenciar las restricciones cuantitativas de los denominados con-
tingentes arancelarios, que consisten en una limitación de las importaciones que pue-
den realizarse con un derecho de aduana preferente.

Un ejemplo reciente de utilización de restricciones cuantitativas, contingentes 
arancelarios y licencias de importación lo ofrecía el régimen de importación de 
plátanos de países terceros instaurado por el Reglamento de la Comunidad Eu-
ropea que establecía la organización común de mercados del plátano. El Órgano 
de  Apelación de la O.M.C. confirmó la incompatibilidad de dicho régimen con el 
G.A.T.T. (O.M.C.: Informe del Órgano de Apelación en el asunto Comunidades 
Euro peas - Régimen para la importación, venta y distribución de bananos, distri-
buido el 9 de septiembre de 1997, WT/DS27).

b) Los obstáculos técnicos son las restricciones al comercio internacional re-
sultantes de las divergencias entre las reglamentaciones nacionales de los Estados 
relativas a la comercialización y a la producción de las mercancías. Estas normas na-
cionales se adoptan para defender intereses sociales fundamentales como la salud pú-
blica, la vida de los animales y vegetales, la seguridad de los consumidores o el medio 
ambiente, que pueden verse afectados por el comercio. Los criterios seguidos por los 
Estados para la adopción de estas reglamentaciones suelen obedecer a los hábitos de 
producción nacionales y, si los otros Estados establecen unos criterios diferentes, será 
necesario que los agentes económicos adapten su producción para exportar a dicho 
país, con el consiguiente aumento del coste de su producto y la ventaja competitiva 
para las mercancías nacionales.

Un ejemplo paradigmático de obstáculo técnico lo constituía la prohibición de 
comercialización de carne tratada con hormonas, que regía en la Unión Europea, pero 
que no aplicaban otros países, como Estados Unidos. En respuesta a sendas recla-
maciones de Estados Unidos y Canadá, esta reglamentación de la U.E. fue conside-
rada incompatible con el sistema jurídico de la O.M.C. por el Órgano de Apelación 
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(O.M.C.: Informe del Órgano de apelación en el asunto Comunidades Europeas - Me-
didas que afectan a la carne y los productos cárnicos tratados con hormonas, distribui-
do el 16 de enero de 1998, WT/DS26 y WT/DS48). También constituyen restricciones 
de este tipo los controles veterinarios y fitosanitarios aplicados por los Estados sobre 
las importaciones de productos animales y vegetales.

c) Las medidas de defensa comercial son adoptadas por los Estados para defen-
derse contra importaciones desleales, o bien contra importaciones lícitas, pero cau-
santes de dificultades.

Entre las medidas de defensa comercial dirigidas contra exportaciones no deslea-
les, destacan las cláusulas de salvaguardia, destinadas a limitar o prohibir las importa-
ciones en supuestos graves de desorganización de mercados ocasionados por un gran 
aumento de las importaciones, y las restricciones voluntarias de las exportaciones, 
mediante las cuales los exportadores de un Estado acuerdan con el Estado importador 
una reducción de sus exportaciones y la cuantía máxima de éstas.

Las medidas de defensa comercial contra importaciones desleales comprenden:

— Las medidas destinadas a paliar un perjuicio grave sufrido por los produc-
tores nacionales en mercados de otros países a resultas de restricciones comerciales 
de terceros Estados. Los mecanismos de este tipo más conocidos son el instrumento 
«obstáculos comerciales» de la Unión Europea y la sección 301 de la ley de comercio 
de Estados Unidos. El primero permite a la Unión Europea descubrir las restricciones 
comerciales de terceros Estados que dificultan la exportación por parte de las empre-
sas comunitarias y habilita, en su caso, a las instituciones comunitarias para activar 
el procedimiento de solución de controversias de la O.M.C., mientras que el segundo 
permite, además, la adopción de medidas unilaterales de retorsión comercial contra 
los países terceros autores de las restricciones comerciales.

— Las medidas tendentes a la eliminación de un perjuicio grave padecido por 
los productores nacionales en el mercado interno, como consecuencia de prácticas 
desleales de los exportadores de países terceros. Estas medidas son los derechos anti-
dumping, destinados a neutralizar las prácticas de dumping, y los derechos compensa-
torios, que se dirigen contra las importaciones beneficiarias de subvenciones o ayudas 
de Estado.

Los derechos antidumping constituyen, sin duda, el instrumento de defensa co-
mercial más importante, que es utilizado por los Estados para hacer frente a las prác-
ticas de dumping. Se considera que una mercancía es objeto de dumping cuando se 
exporta a un país tercero a un precio inferior a su valor normal en el mercado interno 
del país productor, es decir, si su precio de exportación es menor que el precio com-
parable, en el curso de operaciones comerciales normales, de un producto similar 
destinado al consumo en el país exportador. Estas prácticas de dumping son condena-
bles cuando causan o amenazan causar un daño importante a una producción nacional 
existente o si retrasan sensiblemente la creación y desarrollo de una producción na-
cional. Los Estados tienen la posibilidad de neutralizar estos efectos negativos de las 
prácticas de dumping mediante la adopción de derechos antidumping, que constituyen 
cargas pecuniarias impuestas a las mercancías objeto de dumping en el momento de su 
importación. Estos derechos antidumping se adoptan en el marco de un procedimiento 
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administrativo en el que se investiga y es necesario probar la existencia del dumping, 
su margen o cuantía y el daño causado a la producción nacional.

Los derechos compensatorios constituyen cargas pecuniarias impuestas por los 
Estados a mercancías importadas que se benefician de una subvención en el país de 
origen. Por subvención hay que entender toda ventaja económica cuantificable, con-
cedida por el sector público a una empresa sin contrapartida alguna. Algunas de estas 
subvenciones tienen un marcado carácter proteccionista y otorgan una ventaja com-
petitiva importante a las mercancías del Estado concedente. Por ello, el Estado de 
destino puede neutralizar el efecto de estas subvenciones mediante la adopción de un 
derecho compensatorio, que se fija en el marco de un procedimiento administrativo 
parecido al utilizado en materia de dumping.

d) Las empresas comerciales del Estado generan obstáculos no arancelarios 
cuando discriminan a las importaciones y dan preferencia a los productos nacionales 
en las actividades de comercialización que realizan. El Entendimiento relativo a la 
interpretación del art. XVII del G.A.T.T. de 1994 define a las empresas comerciales 
del Estado como «Las empresas gubernamentales y no gubernamentales, incluidas las 
entidades de comercialización, a las que se hayan concedido derechos o privilegios 
exclusivos o especiales, con inclusión de facultades legales o constitucionales, en el 
ejercicio de los cuales influyan por medio de sus compras o ventas sobre el nivel o 
la dirección de las importaciones o las exportaciones». Además, ha sido una práctica 
proteccionista bastante habitual que las administraciones públicas realizasen compras 
únicamente de productos nacionales y contratasen servicios de origen nacional. Dado 
el importante volumen de compras públicas (sanidad, transportes, etc.), estas prácticas 
constituyen una significativa restricción del comercio internacional.

Dentro de la categoría de empresas comerciales de Estado destacan los mono-
polios nacionales de carácter comercial, que suponen una situación en la que las 
autoridades nacionales están en condiciones de controlar o dirigir los intercambios 
entre Estados, o bien de influir sensiblemente en dichos intercambios, por medio de 
un organismo constituido con ese fin o de un monopolio concedido por el Estado a un 
tercero. Los monopolios nacionales de carácter comercial son habituales en sectores 
como el energético, las labores del tabaco o la venta de bebidas alcohólicas. Su exis-
tencia no genera obstáculos al comercio internacional, a menos que den preferencia a 
la comercialización de mercancías nacionales.

e) Los tributos internos discriminatorios constituyen cargas pecuniarias de na-
turaleza fiscal que gravan en mayor medida a las mercancías importadas que a los 
productos nacionales similares. También es posible la utilización proteccionista de los 
tributos para beneficiar a productos nacionales que, sin ser similares, tienen una rela-
ción de competencia en el mercado (éste sería el caso de un Estado con una abundante 
producción de cerveza, que grava con un impuesto indirecto muy elevado el consumo 
de vino, importado de países terceros, y prevé un tipo de gravamen netamente inferior 
para el consumo de cerveza).

El mecanismo de aplicación del I.V.A. y de los demás impuestos indirectos gene-
ra, también, obstáculos al comercio internacional, porque la configuración nacional de 
estos impuestos requiere el llamado «ajuste fiscal en frontera», es decir, la desgrava-
ción de las mercancías exportadas y el gravamen de las importaciones. 
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f) Las formalidades aduaneras constituyen las diferentes operaciones de natura-
leza aduanera a las que pueden someterse las mercancías en el momento de su impor-
tación. Se trata de requisitos y de actuaciones exigidos o permitidos por los Estados en 
su reglamentación aduanera para la aplicación de los derechos de aduana (la determi-
nación del valor en aduana de las mercancías, la identificación del país de origen, etc.) 
o para permitir que la mercancía importada pueda someterse a alguno de los denomina-
dos «regímenes aduaneros económicos» (perfeccionamiento activo, perfeccionamiento 
pasivo, etc.), que posibilitan el retraso en el pago de los derechos de aduana o la reali-
zación de transformaciones de diverso tipo sin pagar dichos derechos.

g) Los pagos corrientes son las transferencias monetarias internacionales vin-
culadas a operaciones comerciales subyacentes. Evidentemente, las restricciones 
impuestas por los Estados a la realización de estos pagos corrientes, que suelen 
adoptar la forma de mecanismos de control de cambios, dificultan el comercio in-
ternacional.

Además de los obstáculos no arancelarios mencionados, existen otros cuya im-
portancia va en aumento. Éste es el caso de las restricciones comerciales provocadas 
por el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual y la necesidad de evitar el co-
mercio de mercancías falsificadas. Asimismo, las reglamentaciones estatales relativas 
a las condiciones laborales de los trabajadores y a su nivel de protección social, que, 
por su incidencia en los costes, repercuten en el precio final de los productos y deter-
minan su competitividad en el mercado mundial. Las medidas adoptadas por los Esta-
dos para proteger el medio ambiente influyen, también, en las relaciones comerciales 
internacionales, ya que inciden frecuentemente en las condiciones de producción y 
en el coste de las mercancías. El Órgano de Apelación de la O.M.C. ha considerado 
contraria al art. XI y no justificada por el art. XX del G.A.T.T. la reglamentación esta-
dounidense que prohibía la comercialización de camarones capturados con un método 
de pesca que no fuese el determinado por Estados Unidos, con objeto de evitar la 
matanza de tortugas marinas a resultas de la pesca del camarón (O.M.C.: Informe del 
Órgano de Apelación en el asunto Estados Unidos - Prohibición de las importaciones 
de determinados camarones y productos del camarón, distribuido el 12 de octubre de 
1998, WT/DS58).

La tipología de obstáculos al comercio internacional de mercancías es exportable 
al comercio de servicios, pero con importantes matizaciones, debidas a las peculiari-
dades de las transacciones internacionales de servicios. En efecto, estas transacciones 
son similares a las de mercancías cuando se trata de sectores terciarios en los que se 
desplaza de un Estado a otro el objeto del servicio (telecomunicaciones, informática, 
algunas modalidades de servicios financieros, etc.). Esta modalidad de prestación de 
servicios, denominada suministro transfronterizo, se ve dificultada por obstáculos pa-
recidos a los aplicados al comercio de mercancías.

Sin embargo, existen otros servicios que requieren el desplazamiento físico 
del prestador o del receptor para su realización (abogacía, ingeniería, sanidad, 
construcción, turismo, transportes, etc.). En estos servicios, las modalidades de 
suministro suelen ser el consumo en el extranjero o la presencia comercial de per-
sonas físicas o jurídicas en el Estado de destino. Es evidente que en estos casos la 
utilización de los obstáculos arancelarios no es posible para restringir el comercio 
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internacional, al tratarse de operaciones de naturaleza invisible o intangible. Por 
tanto, los Estados recurren a obstáculos no arancelarios, que en el ámbito de los 
servicios tienen un impacto mayor que en el de las mercancías por el abundante 
intervencionismo estatal y la repercusión de muchos servicios sobre intereses so-
ciales fundamentales.

En este sentido, la necesidad de control sobre sectores estratégicos lleva a los 
Estados a monopolizar o controlar estrechamente los transportes o las telecomuni-
caciones, reservando estos sectores a empresas públicas o a empresas nacionales, 
o bien, estableciendo una cuota de servicios nacionales, como ocurre con las deno-
minadas «cuotas de pantalla» (un mínimo de programación nacional) impuestas en 
las emisiones televisivas o en el cine. El control prudencial del sistema financiero 
nacional lleva a los Estados a imponer severos criterios para el establecimiento de 
entidades prestadoras de servicios financieros. Por otra parte, la nacionalidad suele 
ser requisito imprescindible impuesto por los Estados para el acceso a la función 
pública nacional y, también, es habitual la exigencia de titulaciones nacionales, aca-
démicas o profesionales, para el ejercicio de profesiones liberales y de oficios in-
dependientes. 

4. LA ARTICULACIÓN DE LAS DISPOSICIONES MATERIALES 
 DEL SISTEMA JURÍDICO DE LA O.M.C.

El sistema jurídico de la O.M.C. tiene como objetivo básico instaurar un régimen 
de comercio internacional de carácter multilateral libre de obstáculos y de discrimi-
nación y del que deriven ventajas recíprocas para todos los Estados. La máxima free 
trade, fair trade (comercio libre, comercio limpio o no falseado) pretende reflejar este 
objetivo político y económico.

La articulación actual del sistema jurídico de la O.M.C., en tanto que regulación 
destinada fundamentalmente a la eliminación de toda clase de proteccionismo, está 
estrechamente vinculada con la tipología de obstáculos al comercio de mercancías 
y servicios que acabamos de exponer, ya que, en definitiva, las normas jurídicas del 
sistema de la O.M.C. están destinadas a hacer frente a los efectos negativos de este 
tipo de obstáculos, expresión concreta del proteccionismo, sobre las transacciones 
comerciales internacionales. Es más, la evolución del sistema jurídico del G.A.T.T. 
hasta desembocar en el actual sistema de la O.M.C. es, en buena medida, expresión 
de la necesidad de adecuación de las reglas jurídicas internacionales a la propia evo-
lución de los instrumentos proteccionistas empleados por los Estados. Una evolución 
esta última que tiende a abandonar los instrumentos del proteccionismo clásico, ba-
sado en los derechos de aduana y en las restricciones cuantitativas, y a desarrollar un 
neoproteccionismo multiforme, nutrido por sofisticados obstáculos no arancelarios, 
difíciles de detectar y con efectos proteccionistas elevados pero que no resultan fáciles 
de cuantificar. 

Desde estas premisas estudiaremos esa reglamentación, primero en una perspecti-
va formal, en la que veremos la estructura jurídica general del sistema, y, después, en 
una perspectiva material analizaremos los llamados «principios» y técnicas destina-
dos al desmantelamiento de los obstáculos que se oponen al libre comercio así como 
el juego de las excepciones o derogaciones de los mismos.
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A) ESTRUCTURA FORMAL

Tras la conclusión de la Ronda Uruguay, el sistema jurídico de la O.M.C. ha que-
dado estructurado de la siguiente manera:

a) La norma básica es el Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Or-
ganización Mundial del Comercio. Se trata del acuerdo constitutivo de la O.M.C., que 
contiene las disposiciones de carácter institucional referentes al funcionamiento de 
dicha organización internacional. Las normas substantivas del sistema jurídico de la 
O.M.C. figuran en los cuatro anexos del Acuerdo de Marrakech.

b) El Anexo 1 del Acuerdo de Marrakech contiene el núcleo básico de la regla-
mentación substantiva del comercio internacional. Este anexo se divide, a su vez, en 
tres subanexos, que contienen, respectivamente, las normas relativas al comercio de 
mercancías, al comercio de servicios y a los aspectos de los derechos de propiedad 
intelectual relacionados con el comercio.

En el Anexo 1A se establecen los acuerdos multilaterales sobre el comercio de mer-
cancías, sin duda los más desarrollados y numerosos, ya que el comercio de mercancías 
era el ámbito de actuación del G.A.T.T. con anterioridad a la creación de la O.M.C. 

La norma básica y de alcance general que disciplina el comercio de mercan-
cías es el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (en lo 
sucesivo, G.A.T.T. de 1994). El G.A.T.T. de 1994 sustituye al originario G.A.T.T. y 
mantiene sus disposiciones, completadas con seis «entendimientos» relativos a dis-
tintos artículos, que han sido adoptados en la Ronda Uruguay y que se recogen en el 
Anexo 1A del Acuerdo de Marrakech. Se trata del tratado multilateral que contiene 
los principios jurídicos básicos y las excepciones que articulan el sistema jurídico de 
la O.M.C., ya que los demás tratados multilaterales lo complementan o se inspiran 
en él.

El G.A.T.T. de 1994 ha sido completado en la Ronda Uruguay con dos tratados 
sectoriales que contienen disposiciones específicas para la liberalización del comercio 
de productos agrícolas y de productos textiles, debido a que estos dos sectores habían 
quedado excluidos del G.A.T.T. de 1947 por el elevado intervencionismo y proteccio-
nismo estatal al que estaban sometidos. Se trata del Acuerdo sobre la Agricultura y del 
Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido. Desde la Conferencia Ministerial de Singapur 
se ha insistido en la integración progresiva de este último en las normas y disciplinas 
reforzadas del G.A.T.T. de 1994 bajo la acción del Órgano de Supervisión de los Tex-
tiles. Finalmente, desde el 1 de enero de 2005, y como consecuencia de la terminación 
del período de transición de diez años para la completa aplicación del Acuerdo sobre 
los Textiles y el Vestido, estos productos han dejado de estar sometidos a un régimen 
especial y discriminatorio de más de cuarenta años de duración, para someterse a las 
reglas generales del sistema comercial.

Los problemas específicos planteados por diversos tipos de obstáculos no arance-
larios han requerido la adopción de acuerdos particulares en los que se adaptan los 
principios del G.A.T.T. a las características de estas restricciones comerciales. Algunos 
de estos acuerdos relativos a obstáculos no arancelarios, que completan el G.A.T.T. de 
1994, se elaboraron en la Ronda Kennedy y en la Ronda Tokio. En la Ronda Uruguay se 
han remodelado los acuerdos existentes y se han negociado otros nuevos. 
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En concreto, los convenios sobre obstáculos no arancelarios, recogidos en el Ane-
xo 1A del Acuerdo de Marrakech, son los siguientes:

— Acuerdo sobre Obstáculos Técnicos al Comercio.
— Acuerdo sobre la Aplicación de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.
— Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones relacionadas con el 

Comercio.
— Acuerdo relativo a la Aplicación del art. VI del Acuerdo General sobre Aran-

celes Aduaneros y Comercio de 1994. Este tratado se refiere a la principal medida de 
defensa comercial, a saber, los derechos antidumping.

— Acuerdo relativo a la Aplicación del art. VII del Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio de 1994. Este convenio regula el valor en aduana de las 
mercancías.

— Acuerdo sobre Inspección Previa a la Expedición.
— Acuerdo sobre Normas de Origen.
— Acuerdo sobre Procedimientos para el Trámite de Licencias de Importación.
— Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias.
— Acuerdo sobre Salvaguardias.

Además del comercio de mercancías, ámbito tradicional de actuación del G.A.T.T., 
la Ronda Uruguay ha extendido la reglamentación multilateral a dos nuevos sectores 
del comercio internacional, a saber, las transacciones internacionales de servicios y 
los aspectos comerciales de los derechos de propiedad intelectual. Así, el Anexo 1B 
del Acuerdo de Marrakech contiene el Acuerdo General sobre el Comercio de Ser-
vicios, conocido por sus siglas inglesas (G.A.T.S.), que es el tratado comercial de 
carácter multilateral destinado a regular las transacciones internacionales de servicios. 
Se trata de un acuerdo inspirado en el G.A.T.T., pero elaborado en función de las 
peculiaridades del comercio internacional de servicios, que está adquiriendo una im-
portancia cada vez mayor. El G.A.T.S., llamado a ocupar un lugar de una importancia 
trascendental en las relaciones comerciales internacionales, se ha configurado más 
que como una norma acabada como «un punto de partida, una norma dinamizadora», 
utilizando la adecuada expresión de LÓPEZ ESCUDERO (158). 

El G.A.T.S. contiene los principios liberalizadores y las excepciones aplicables, 
en principio, a todos los sectores de servicios y a todas sus modalidades de prestación. 
No obstante, algunos servicios presentan características peculiares y, por ello, son ob-
jeto de disposiciones específicas en anexos que completan el G.A.T.S. Se trata de los 
anexos sobre telecomunicaciones, transporte aéreo, transporte marítimo y servicios 
financieros. Además, se incluye un anexo sobre el movimiento de personas físicas, 
que no se refiere a un sector específico de servicios, sino al desplazamiento de los su-
ministradores o de los consumidores de servicios de un Estado a otro. Salvo el anexo 
sobre transporte aéreo que excluye de facto la aplicación del G.A.T.S. a este sector de 
servicios, los otros anexos contienen algunas disposiciones materiales y, sobre todo, 
prevén la celebración de negociaciones adicionales a las realizadas en la Ronda Uru-
guay para alcanzar mayores niveles de liberalización.

Por su parte, el Anexo 1C recoge el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de 
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio. Se trata de un tratado multilate-
ral que concreta la aplicación de los principios del G.A.T.T. con respecto a las cuestio-
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nes comerciales suscitadas por el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual y 
que se ocupa, también, del comercio de mercancías falsificadas.

c) El Anexo 4 del Acuerdo de Marrakech contiene cuatro acuerdos comerciales 
plurilaterales referentes al comercio de aeronaves civiles, a la contratación pública, a 
los productos lácteos y a la carne de bovino. A diferencia de los acuerdos multilatera-
les, los Estados miembros de la O.M.C. no devienen ipso facto partes en estos tratados 
plurilaterales, que requieren una manifestación del consentimiento específica para su 
conclusión. Desde el 1 de enero de 1998, se mantienen sólo dos de estos acuerdos 
sectoriales, ya que los acuerdos sobre productos lácteos y carne de bovino han sido 
suprimidos de conformidad con el párrafo 9 del art. X del Acuerdo O.M.C., debido 
a que las cuestiones que regulaban se pueden reconducir al Acuerdo sobre Medidas 
Sanitarias y Fitosanitarias.

d) Por último, los Anexos 2 y 3 del Acuerdo de Marrakech contienen las dispo-
siciones destinadas a garantizar el cumplimiento de las normas del sistema jurídico 
de la O.M.C. El Anexo 2 recoge el Entendimiento relativo a las normas y los pro-
cedimientos por los que se rige la solución de diferencias y el Anexo 3 establece el 
denominado «Mecanismo de Examen de las Políticas Comerciales».

El sistema jurídico de la O.M.C. es extenso y complejo, por lo que su análisis 
 exhaustivo no puede abordarse en este Capítulo. Sin embargo, ensayaremos una pre-
sentación sintética del mismo, limitada a la exposición de los principios jurídicos 
básicos y de las excepciones que limitan y flexibilizan su aplicación.

B) PRINCIPIOS, TÉCNICAS Y EXCEPCIONES

En el G.A.T.T. de 1994 y en los demás acuerdos comerciales multilaterales que 
conforman el sistema jurídico de la O.M.C. se recogen unos principios jurídicos bá-
sicos, destinados a eliminar o reducir el impacto de los obstáculos al comercio inter-
nacional de mercancías y servicios. Estos principios son los siguientes: a) protección 
aduanera exclusiva, b) no discriminación, c) «least trade-distorting regulation prin-
ciple», d) transparencia.

a) El principio de la protección aduanera exclusiva supone que los Estados miem-
bros de la O.M.C. únicamente pueden utilizar los derechos de aduana para proteger su 
producción, estando prohibido el empleo de cualquier tipo de obstáculo no arancelario. 
Este principio, que se establece porque los derechos de aduana son la restricción comer-
cial más transparente, se deduce sensu contrario del apartado 1 del art. XI del G.A.T.T. 
de 1994, según el cual «ninguna parte contratante impondrá ni mantendrá —aparte de 
los derechos de aduana, impuestos u otras cargas— prohibiciones ni restricciones a la 
importación de un producto del territorio de otra parte contratante [...]».

Como los derechos de aduana son el único obstáculo tolerado, el G.A.T.T. dispone 
de un mecanismo para reducir progresivamente su cuantía. Se trata de la celebración 
de negociaciones multilaterales y de la consolidación de las reducciones acordadas 
del nivel de los derechos de aduana mediante su consignación en listas y su anexión al 
texto del G.A.T.T., de conformidad con el art. II de este Tratado.
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Hasta el momento se han celebrado ocho rondas de negociaciones comerciales 
multilaterales, entre las que destacan las tres últimas, denominadas Ronda Kennedy 
(1964-1967), Ronda Tokio (1973-1979) y Ronda Uruguay (1986-1994). Esta últi-
ma es la mayor negociación de la Historia y, además, las reducciones arancelarias 
logradas se han completado posteriormente con el Acuerdo sobre Tecnología de 
la Información, que ha suprimido todos los derechos de aduana en el comercio de 
este importante sector desde el año 2000 (a este Acuerdo se ha incorporado China 
en abril de 2003). Globalmente, los derechos aduaneros aplicados por los países 
industrializados a los productos industriales se han reducido del 40 por 100 en 1947 
al 3,8 por 100 en la actualidad, reducción espectacular que ha ido acompañada de 
un descenso considerable de las «crestas arancelarias» aplicadas a los productos 
sensibles.

Las rondas de negociaciones se ocuparon inicialmente de las reducciones aran-
celarias, pero, a partir de la Ronda Kennedy, se hicieron negociaciones en materia de 
obstáculos no arancelarios con objeto de mejorar los instrumentos jurídicos destina-
dos a su eliminación. Además, en la Ronda Uruguay se han negociado por vez primera 
compromisos específicos de acceso al mercado en materia de servicios, que recogen 
las medidas liberalizadoras de los Estados para abrir sus mercados nacionales a los 
servicios extranjeros. En determinados sectores de servicios las negociaciones fueron 
difíciles y no se pudieron culminar en la Ronda Uruguay, por lo que algunos de los 
anexos sectoriales del G.A.T.S. previeron la continuación de las negociaciones. Tras 
el impulso dado por la Conferencia Ministerial de Singapur, se han desarrollado las 
siguientes negociaciones en materia de servicios:

— Negociaciones relativas al movimiento de personas físicas, que concluyeron 
en junio de 1995 y se han plasmado en el tercer protocolo anexo al G.A.T.S., en el que 
se contienen disposiciones aplicables a las prestaciones de servicios que conllevan la 
modalidad de suministro de la presencia de personas físicas.

— Negociaciones sobre telecomunicaciones básicas, que concluyeron en febrero 
de 1997 con un importante acuerdo de liberalización que constituye el cuarto protocolo 
anexo al G.A.T.S. Este protocolo, que ha entrado en vigor el 5 de febrero de 1998, con-
tiene muy significativos compromisos de acceso a los mercados en materia de telecomu-
nicaciones básicas, sector crucial en la economía actual y en continua expansión.

— Negociaciones en materia de servicios financieros, que dieron lugar a un 
acuerdo provisional en 1995, que constituyó el segundo protocolo anexo al G.A.T.S., 
y a un acuerdo definitivo y global de 12 de diciembre de 1997, convertido en el quinto 
protocolo anexo al G.A.T.S. Los compromisos de liberalización contenidos en este 
acuerdo global han entrado en vigor en marzo de 1999.

— Negociaciones sobre transporte marítimo, que fracasaron y se han suspendi-
do hasta el momento.

El art. XIX del G.A.T.S. preveía una nueva ronda negociadora de carácter general 
para el año 2000. Las negociaciones han superado la fase previa de acercamiento, 
propuestas y determinación de los principios que las guiarán y se ha iniciado en mar-
zo de 2001 la fase más ardua relativa a la consecución de acuerdos liberalizadores. 
Con el lanzamiento de la Ronda de Doha, la negociación sobre servicios ha quedado 
subsumida en el proceso general de negociación multilateral y, como hemos señalado 
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más arriba, tras el fracaso de Cancún, ha quedado muy condicionada en el «paquete 
de julio» de 2004 a la exigencia de que se preste una especial atención a los intereses 
de los países en desarrollo, en concreto, a la liberalización del modo de suministro  
número 4 (presencia de personas físicas).

b) El principio de no discriminación entre los productos y servicios nacionales 
y los provenientes de países terceros. Este principio adopta en el sistema jurídico de la 
O.M.C. dos variantes, a saber, la cláusula de la nación más favorecida y el principio 
del trato nacional. 

La primera manifestación del principio de no discriminación en el sistema jurídi-
co de la O.M.C. es el principio del trato de la nación más favorecida, previsto por el 
art. I del G.A.T.T. de 1994 en los términos siguientes: «[...] cualquier ventaja, favor, 
privilegio o inmunidad concedido por una parte contratante a un producto originario 
de otro país o destinado a él, será concedido inmediata e incondicionalmente a todo 
producto similar originario de los territorios de todas las demás partes contratantes o 
a ellos destinado». El art. II del G.A.T.S. establece en parecidos términos el principio 
de la nación más favorecida, aunque permite que los Estados mantengan exenciones 
temporales a su aplicación.

La cláusula de la nación más favorecida es una de las normas fundamentales del 
Derecho internacional económico. El art. 4 del Proyecto de artículos sobre la cláusula 
de la nación más favorecida de la Comisión de Derecho Internacional define dicha 
cláusula como «una disposición de un tratado en virtud de la cual un Estado se obliga 
a conceder el trato de la nación más favorecida a otro Estado en una esfera convenida 
de relaciones» (Anuario C.D.I., 1976-II, 2.ª parte: 13), y por trato de la nación más 
favorecida se entiende, según el art. 5 del Proyecto «un trato otorgado por el Estado 
concedente al Estado beneficiario, o a personas o cosas que se hallan en relación con 
ese Estado, no menos favorable que el trato conferido por el Estado concedente a un 
tercer Estado o a personas o cosas que se hallen en la misma relación con un tercer 
Estado» (Anuario C.D.I., 1976-II, 2.ª parte: 16).

La cláusula de la nación más favorecida del sistema jurídico de la O.M.C. asegura 
la igualdad de trato de todas las importaciones, con independencia de su país de ori-
gen. Esta cláusula se caracteriza por ser:

— Multilateral, ya que se aplica ipso facto a todos los Estados miembros.
— Incondicional, es decir, que la parte contratante beneficiada no tiene que 

hacer ningún tipo de concesión en contrapartida al trato de la nación más favore-
cida.

— Automática, ya que el país beneficiario no tiene que hacer una petición para 
beneficiarse de la cláusula.

Económicamente, la cláusula de la nación más favorecida reduce los obstáculos 
al comercio internacional y permite la generalización automática de las medidas li-
beralizadoras parciales. Políticamente, esta cláusula disuade a los Estados de formar 
grupos con preferencias entre ellos y exclusión de los demás Estados y permite a los 
pequeños Estados acceder a las concesiones negociadas por las grandes potencias 
económicas. La utilización de esta cláusula con las notas de universalidad e incon-
dicionalidad, tropieza con el inconveniente de la aparición de lo que los economistas 
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llaman free riders, esto es, Estados que se van a beneficiar de las concesiones comer-
ciales de otros Estados, manteniendo posturas de corte claramente proteccionista.

Para evitar este inconveniente y asegurar una cierta reciprocidad material entre 
las concesiones y las ventajas comerciales de los Estados, la cláusula de la nación más 
favorecida se complementa con la instauración de un mecanismo de liberalización 
progresiva articulado sobre la base de negociaciones comerciales multilaterales. En el 
caso del G.A.T.T., estas rondas van destinadas a la reducción del nivel de los derechos 
de aduana y a la negociación de compromisos de acceso a los mercados, mientras en 
el ámbito del G.A.T.S. se negocian compromisos específicos de acceso a los merca-
dos. En estas rondas de negociaciones los Estados intercambian concesiones comer-
ciales mutuamente ventajosas, que el efecto de la cláusula de la nación más favorecida 
extiende a todos los participantes.

La otra manifestación de la regla de no discriminación es el principio del trato 
nacional, que pretende asegurar unas condiciones de competencia idénticas en el mer-
cado de un Estado a todas las mercancías y servicios con independencia de su origen. 
El principio del trato nacional, establecido por el art. III del G.A.T.T. de 1994, implica 
que las mercancías importadas no pueden someterse a un tratamiento menos favora-
ble que el aplicado a los productos similares de origen nacional. Por consiguiente, un 
Estado no puede adoptar medidas legislativas, reglamentarias o administrativas de 
carácter proteccionista, que alteren las condiciones de competencia en su mercado 
interior con objeto de favorecer la producción nacional. Si la cláusula de la nación 
más favorecida conlleva la igualdad de trato entre las importaciones, el principio del 
trato nacional impide la discriminación entre importaciones y producción nacional.

El art. III del G.A.T.T. de 1994 impone el trato nacional como una obligación 
general aplicable a todos los Estados y a todos los intercambios de mercancías. Sin 
embargo, el art. XVII del G.A.T.S. establece una cláusula de trato nacional limitada a 
los sectores de servicios en los que los Estados hayan aceptado compromisos específi-
cos de liberalización en las rondas de negociaciones. Esta limitación obedece a que la 
aplicación general del principio del trato nacional a todas las transacciones de servi-
cios impediría a los Estados proteger su producción nacional, dada la casi inexistencia 
de protección arancelaria en el comercio internacional de servicios.

c) El denominado «least trade-distorting regulation principle» u obligación de 
los Estados de utilizar sus competencias soberanas en materia económica afectando 
lo menos posible al comercio internacional. En diversos preceptos del G.A.T.T. de 
1994 y del G.A.T.S., así como de otros acuerdos del sistema jurídico de la O.M.C., 
se reconoce el principio de la soberanía económica de los Estados miembros para 
regular en su territorio la producción y comercialización de mercancías y servicios. 
La cláusula de la nación más favorecida y el principio del trato nacional impiden 
que los Estados utilicen dicha competencia de forma discriminatoria. Sin embargo, la 
adopción de reglamentaciones neutras y no proteccionistas, relativas a la producción y 
comercialización de mercancías y servicios, genera, también, importantes obstáculos 
al comercio internacional. 

El denominado «least trade-distorting regulation principle» pretende que los Es-
tados utilicen sus competencias soberanas en materia económica de forma que afecten 
lo menos posible al comercio internacional. Este principio no se recoge en el G.A.T.T. 
de 1994, pero sí aparece en el art. VI del G.A.T.S. y en el Acuerdo sobre Obstáculos 
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Técnicos al Comercio. Su objetivo es limitar, en la medida de lo posible, los obstácu-
los al comercio generados por las medidas neutras y no proteccionistas de los Estados, 
por lo que constituye un complemento del principio de no discriminación. Entre las 
técnicas jurídicas idóneas para la aplicación de este principio destacan la armoni-
zación de las reglamentaciones nacionales divergentes y el reconocimiento mutuo, 
previstas en el art. VII del G.A.T.S., aunque con notables limitaciones.

d) La obligación de transparencia en relación con las normas internas referen-
tes a la producción y comercialización de mercancías y de servicios. La obligación de 
transparencia se ha extendido a los diversos ámbitos del sistema jurídico de la O.M.C., 
porque, como señala JaCKson (1969: 462), el secreto de las normas comerciales cons-
tituye, por sí mismo, un obstáculo no arancelario, siendo, por ello, los países reticentes 
a la transmisión de información sobre sus reglamentaciones y prácticas comerciales.

El art. X del G.A.T.T. de 1994, completado por decisiones posteriores, y el art. 
III del G.A.T.S. son los preceptos básicos en materia de transparencia. Este deber de 
transparencia se traduce, básicamente, en la obligación de los Estados de publicar 
todas sus medidas legales, reglamentarias y administrativas referentes a la producción 
y comercialización de mercancías y servicios, así como en la obligación de comuni-
carlas a los órganos competentes de la O.M.C.

C) LAS EXCEPCIONES, DEROGACIONES Y MEDIDAS DE SALVAGUARDIA

Dada la complejidad y la sensibilidad política del comercio internacional, la 
aplicación de los principios liberalizadores del sistema jurídico de la O.M.C. es, ne-
cesariamente, una aplicación flexible. Esto constituye el fundamento de las múltiples 
excepciones, derogaciones y cláusulas de salvaguardia que forman parte del sistema 
de la O.M.C. La utilización de este tipo de mecanismos es habitual en los tratados 
que establecen un modelo de cooperación o integración económica que presume una 
liberalización de las fronteras económicas de los participantes. El alcance mundial 
del sistema que estudiamos lo dota, sin embargo, de una especial complejidad y le-
jos del carácter de «excepcionalidad», predicable en principio de estos mecanismos, 
los convierte en parte integrante de su esquema de funcionamiento normal.

Las excepciones, salvaguardias y derogaciones más significativas son las si-
guientes:

a) La cláusula de salvaguardia general o «escape clause» (art. XIX del G.A.T.T. 
de 1994 y art. X del G.A.T.S.). Esta cláusula se utiliza cuando se produce una situa-
ción de desorganización del mercado que amenaza con causar un perjuicio grave a los 
productores nacionales de un producto o de un servicio similar al importado o que 
haga competencia a éstos. Con objeto de impedir la utilización abusiva de esta cláusu-
la, se ha adoptado en la Ronda Uruguay el Acuerdo sobre Salvaguardias, que establece 
un procedimiento para la adopción de la medida de salvaguardia y un procedimiento 
de control multilateral por parte de los órganos de la O.M.C. Además, el Acuerdo 
establece que las medidas de salvaguardia se aplicarán de forma no discriminatoria y 
prohíbe la utilización de determinado tipo de medidas, como las limitaciones volunta-
rias de las exportaciones o los acuerdos de comercialización ordenada.
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b) Excepciones generales (art. XX del G.A.T.T. de 1994 y art. XIV del G.A.T.S.) 
y excepción relativa a la seguridad nacional (art. XXI del G.A.T.T. de 1994 y art. XIV 
bis del G.A.T.S.).

El art. XX del G.A.T.T., en sus letras a), b) y d), contiene las excepciones generales 
que permiten a los Estados adoptar medidas contrarias a los principios liberalizadores 
del sistema jurídico de la O.M.C. para proteger determinados intereses sociales esen-
ciales (moral pública, salud y vida de las personas y de los animales, preservación 
de los vegetales, derechos de propiedad intelectual, derechos de los consumidores), 
y el art. XXI del G.A.T.T. contiene la excepción general fundada en la protección de 
la seguridad nacional. Esta excepción general reviste gran importancia de cara a la 
justificación de medidas nacionales que crean obstáculos técnicos en el comercio in-
ternacional y, por ello, se establece que estas medidas no podrán constituir un medio 
de discriminación encubierta o una restricción arbitraria del comercio de mercancías 
y servicios entre los Estados miembros de la O.M.C. En sus informes en los asuntos 
camarones y gasolinas (O.M.C.: Informe del Órgano de Apelación en el asunto Estados 
Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional, distribuido el 22 de abril 
de 1996, WT/DS2 y WT/DS4), el Órgano de Apelación ha clarificado la aplicación de 
estas excepciones del art. XX, señalando que es necesario demostrar la necesidad de 
la reglamentación nacional restrictiva del comercio para proteger uno de los intereses 
contemplados en uno de los apartados del art. XX y, a continuación, debe verificarse 
que dicha reglamentación cumple la condición de no ser una discriminación encubierta 
o una restricción arbitraria del comercio internacional, lo que se traduce básicamente 
en determinar si existe o no un medio menos restrictivo del comercio para proteger el 
interés social amenazado (segura serrano: 84).

Además de estas excepciones generales, el art. XX, que tiene una estructura com-
pleja, excluye del régimen general el comercio de ciertas mercancías por su vincula-
ción con el ejercicio de la soberanía estatal (comercio del oro y de la plata, productos 
pertenecientes al patrimonio cultural nacional y mercancías fabricadas en las prisio-
nes) o por su especial naturaleza, como es el caso de los recursos naturales agotables 
(materias primas minerales) o de los productos básicos. La Carta de La Habana con-
tenía disposiciones específicas para el comercio de los productos básicos, que debía 
regularse mediante acuerdos internacionales para cada producto. Se adoptaron estos 
acuerdos para una decena de productos (trigo, azúcar, café, cacao, caucho, yute, etc.), 
pero en todos los casos han fracasado los mecanismos estabilizadores previstos en 
los acuerdos y el comercio de los productos básicos vive al margen del derecho in-
ternacional económico, constituyendo, posiblemente, la principal laguna del sistema 
jurídico de la O.M.C.

c) La posibilidad de derogación general o «waiver» (art. XXV.5 del G.A.T.T. 
de 1994 y art. IX.3 del Acuerdo O.M.C.). Se trata, en realidad, de una variante espe-
cífica de la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus del Derecho de los Tratados 
que permite a las partes, al ser una excepción de carácter general, desligarse de las 
obligaciones que les impone el sistema jurídico de la O.M.C., cuando concurre una 
circunstancia totalmente excepcional y no prevista en otras disposiciones. La entonces 
Comunidad Europea consiguió en la Conferencia Ministerial de Doha una exención 
de este tipo para el Acuerdo de Cotonú de 2000, que es el acuerdo comercial preferen-
cial entre la Unión Europea y países de África, Caribe y Pacífico, que viene a sustituir 
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a los Acuerdos de Lomé y que prevé la sustitución del acuerdo comercial general por 
acuerdos comerciales específicos de la hoy Unión con cada uno de los países A.C.P., 
compatibles con el art. XXIV del G.A.T.T., cuya conclusión debe realizarse antes del 
31 de diciembre de 2007, fecha en la que termina la exención otorgada.

d) La existencia de integraciones económicas regionales (art. XXIV del 
G.A.T.T. de 1994 y art. V del G.A.T.S.). Aunque el art. XXIV del G.A.T.T. de 1994 
habla sólo de uniones aduaneras y zonas de libre comercio, esta excepción es, sin em-
bargo, aplicable a todos los procesos de integración económica entre Estados, sea cual 
fuere su estadio —mercado común, unión económica y monetaria—, que constituyen 
un fenómeno con un auge realmente extraordinario en los momentos actuales (Unión 
Europea, Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Mercosur, etc.). 

Todo proceso de integración económica regional conlleva una reducción recí-
proca de las restricciones comerciales entre los Estados participantes, que no se 
hace extensiva a los demás Estados y que es, por tanto, contraria a la cláusula de 
la nación más favorecida y al principio del trato nacional. Sin embargo, el sistema 
jurídico de la O.M.C. permite las integraciones económicas regionales, al fin y al 
cabo éstas no hacen sino favorecer el comercio entre los países participantes. En 
última instancia, inimaginable una integración económica a escala universal, dada 
la heterogeneidad de los Estados, no existe una alternativa política a la formación de 
estos subconjuntos regionales. Pero, tal vez, todo se reduzca a que, como ha dicho 
REMIRO BROTONS (15) de forma harto elocuente, «en esto la O.M.C. no hace más 
que confirmar al G.A.T.T., cuya experiencia, por otro lado, revela el sentido práctico 
de quienes no quisieron hurgar demasiado en la compatibilidad con él de acuerdos 
regionales —las Comunidades Europeas en primer lugar— que se imponían con una 
fuerza histórica irresistible». En la actualidad, esta excepción se ha convertido en la 
regla, ya que dos tercios del comercio mundial se desarrollan entre países que for-
man integraciones económicas, quedando sólo un tercio del comercio mundial regi-
do por el régimen general de la cláusula N.M.F. y el principio del trato nacional.

El art. XXIV del G.A.T.T. de 1994 y el art. V del G.A.T.S. imponen ciertas con-
diciones a las integraciones económicas:

— Deben afectar a lo esencial de los intercambios comerciales entre los Estados 
participantes, por lo que no se aceptan las integraciones parciales, referidas a ciertos 
productos o determinados sectores económicos (la C.E.C.A. fue objeto de una dero-
gación específica al no cumplir este criterio).

— Es necesario un plan y un programa para la implantación progresiva del pro-
ceso de integración económica en un plazo razonable, que el Entendimiento interpre-
tativo del art. XXIV del G.A.T.T. de 1994, adoptado en la Ronda Uruguay, ha fijado 
en diez años.

— Las restricciones al comercio y las reglamentaciones comerciales resultantes 
de la integración económica no pueden ser más restrictivas que las aplicadas ante-
riormente por los Estados de forma autónoma. Esta condición supone que un proceso 
de integración económica es compatible con el sistema jurídico de la O.M.C. única-
mente si produce más efectos de creación que de desviación de comercio, esto es, si 
las integraciones regionales crean más incrementos en las corrientes comerciales que 
obstáculos a ellas (ÁVILA MARÍA et al.: 53). 
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— Los Estados participantes deben informar a los órganos de la O.M.C. de todos 
los aspectos que conlleva la creación de la integración económica regional y de las 
modificaciones que acontezcan en ella. Con esta información, la O.M.C. puede con-
trolar la compatibilidad de la integración con el sistema jurídico de la O.M.C.

e) El tratamiento favorable a los países en vías de desarrollo (Parte IV del G.A.T.T. 
de 1994 y arts. IV y otros del G.A.T.S.). El texto inicial del G.A.T.T. no tuvo en cuenta 
el problema planteado en las relaciones comerciales internacionales por el diferente 
nivel de desarrollo de los Estados. Esta laguna, puesta de manifiesto por los países en 
vías de desarrollo, se colmó con la introducción de la Parte IV en el texto del G.A.T.T. 
en 1964, que reconoce el principio de no reciprocidad de los países pobres respecto a los 
países desarrollados en sus relaciones comerciales, y con la adopción en la Ronda Tokio 
de 1979 de la llamada «cláusula de habilitación», que previó la posibilidad de un trato 
diferenciado y más favorable para los países en vías de desarrollo.

Este trato discriminatorio y más favorable de los países en vías de desarrollo 
permite que estos países se beneficien de las normas liberalizadoras de la O.M.C. sin 
estar obligados a aplicarlas a los Estados desarrollados, en derogación clara de los 
principios de trato nacional y de trato de la nación más favorecida. Esta excepción ha 
permitido la aparición de mecanismos arancelarios favorables para los países en vías 
de desarrollo como el Sistema de Preferencias Generalizadas.

A diferencia del G.A.T.T., el G.A.T.S. no concibe el desigual desarrollo econó-
mico sólo como una excepción a sus obligaciones generales, sino que incorpora el 
objetivo del desarrollo económico como una de las ideas inspiradoras del Acuerdo en 
su conjunto, de manera que se prevén acciones positivas para la mejora de los sectores 
de servicios de los países en vías de desarrollo (acceso a la tecnología, facilidades para 
la incorporación a los canales de distribución de los servicios de los países en vías de 
desarrollo, etc.).

5. LA SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS EN LA O.M.C.

La mundialización y la globalización de las relaciones económicas internaciona-
les, así como la transformación del sistema jurídico del G.A.T.T. en un ordenamiento 
jurídico unificado a raíz de la creación de la O.M.C., ha provocado un replanteamiento 
del problema de la solución de controversias. La experiencia, cuando menos original, 
del G.A.T.T. en estos extremos ha sido fundamental. Desde otro punto de vista, la ma-
yor diversificación de la O.M.C. ha establecido un importante punto de partida: la im-
plantación de un sistema único de solución de controversias para todos los litigios que 
puedan plantearse en la aplicación de las normas del sistema jurídico de la O.M.C.

Este sistema integrado se regula en el Entendimiento relativo a las normas y pro-
cedimientos por los que se rige la solución de controversias (en lo sucesivo, Enten-
dimiento), incluido en el Acta Final de la Ronda Uruguay. En principio, el Entendi-
miento se aplica en todos los acuerdos administrados por la O.M.C., con la salvedad 
de que algunos de ellos prevén ciertas disposiciones especiales en esta materia. Este 
mecanismo de solución de controversias, como indica el primer apartado del art. 3 
del Entendimiento, es el desarrollado y aplicado consuetudinariamente en el seno del 
G.A.T.T., con algunas modificaciones y adaptaciones. Puede decirse que el entendi-
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miento codifica, en cierta medida, el acervo del G.A.T.T. relativo a los mecanismos de 
solución de controversias. Este acervo se recogió inicialmente en el «Entendimiento 
relativo a las notificaciones, las consultas, la solución de diferencias y la vigilancia» 
de 28 de noviembre de 1979 (I.B.D.D., 26.º Sup., 1978-1979: 229-238), que fue desa-
rrollado por medidas posteriores.

La aplicación del nuevo sistema integrado de solución de diferencias cuenta con 
dos elementos tras la Ronda Uruguay, que pueden reforzar su eficacia, a saber, la ma-
yor juridicidad del sistema de la O.M.C. y la creación de órganos específicos —con 
mayor «especialización»— encargados de la solución de controversias. En efecto, 
el sistema jurídico de la O.M.C. contiene un nivel de obligaciones mayor para los 
Estados miembros que el del G.A.T.T., como resulta, entre otros, de los elementos 
siguientes:

— La interpretación de las normas de este ordenamiento jurídico se hará, según 
el apartado 2 del art. 3 del Entendimiento, de conformidad con los criterios habituales 
de interpretación del Derecho Internacional Público, codificados en los arts. 31 a 33 
del Convenio de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados.

— El art. 23 del Entendimiento no permite las contramedidas unilaterales de 
los Estados miembros para reaccionar contra los incumplimientos de las normas o 
contra la pérdida o anulación de ventajas comerciales, que deben resolverse siempre 
mediante los procedimientos previstos en el Entendimiento. En la actualidad, se están 
planteando serios problemas con las medidas unilaterales de defensa comercial de 
Estados Unidos y de la Comunidad Europea.

— El apartado 4 del art. XIV del Acuerdo O.M.C. impone a los Estados miem-
bros la obligación de modificar sus normas internas incompatibles con las disposicio-
nes del sistema jurídico de la O.M.C., que pretende garantizar, así, su primacía.

El segundo elemento que ha coadyuvado al mejor funcionamiento del meca-
nismo integrado de solución de controversias es la creación de órganos específicos 
en esta materia. Por una parte, se establece el Órgano de Solución de Diferencias 
(en lo sucesivo, O.S.D.), que constituye la formación del Consejo General de la 
O.M.C. encargada de actuar en el ámbito de la solución de controversias y de 
velar, en general, por la aplicación de las disposiciones del sistema jurídico de la 
O.M.C. También se crea ex novo el Órgano Permanente de Apelación, compuesto 
por siete miembros permanentes, de los cuales intervendrán por turno tres en 
cada asunto. Sus componentes, que actuarán con independencia, deben gozar de 
un prestigio reconocido, competencia técnica acreditada en derecho, en comer-
cio internacional y en la temática de los acuerdos aplicados por la O.M.C. Son 
nombrados por el O.S.D. por un período de cuatro años renovable una sola vez y 
su función consiste en juzgar en segunda instancia si los informes de los paneles 
son ajustados a derecho. Este Órgano Permanente de Apelación es, por tanto, un 
órgano cuasi-judicial, que debe contribuir a consolidar una «jurisprudencia» in-
terpretativa de las normas de la O.M.C.

Tras estas observaciones, y de forma muy breve, analizaremos el desarrollo con-
creto de los procedimientos de solución de controversias en la O.M.C.

El procedimiento se inicia con la aparición de la controversia, que surge cuando 
un Estado considera que otro no cumple las obligaciones o compromisos específicos 
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contraídos en virtud de una disposición del sistema jurídico de la O.M.C., o bien 
cuando un Estado estima que una ventaja, cuya obtención podía razonablemente ha-
ber esperado en virtud de un compromiso asumido por otro Estado, es anulada o me-
noscabada como consecuencia de la aplicación de una medida de este último Estado 
incompatible con las normas de la O.M.C.

El medio de solución de controversias al que tienen obligatoriamente que recurrir 
en primer lugar los Estados partes en la controversia son las consultas o negociaciones 
bilaterales. Si las negociaciones no ponen fin a la controversia, los Estados pueden 
optar entre las siguientes posibilidades:

— El recurso a medios diplomáticos de solución de controversias, en concreto, 
los buenos oficios, la mediación y la conciliación. Estos medios no son excluyentes y 
pueden utilizarse antes o durante el desarrollo del procedimiento de los paneles.

— La utilización de un medio jurisdiccional de solución de controversias, a sa-
ber, el arbitraje, que requiere el acuerdo de los Estados partes en la controversia y cuyo 
objeto ha de estar bien definido. Si se recurre al arbitraje, queda excluida la posibi-
lidad de solicitar un panel; no obstante, la práctica más reciente está mostrando una 
utilización destacable del arbitraje en la aplicación y ejecución de los Informes de los 
Grupos especiales y del Órgano de Apelación.

— Solicitar la creación de un grupo especial, más conocido en la jerga de la 
O.M.C. como «panel». La solución de controversias a través de estos paneles consti-
tuye un mecanismo característico del G.A.T.T., que ha sido mantenido y reforzado en 
el Entendimiento y que constituye el medio más importante y genuino de solución de 
controversias en el seno de la O.M.C.

El panel es establecido por el O.S.D. a petición del Estado reclamante, que no 
haya visto satisfechas sus pretensiones con las consultas previas. La creación del pa-
nel es casi automática, ya que sólo se deniega si el O.S.D. decide por consenso lo con-
trario. Cada panel está compuesto por tres o, excepcionalmente, por cinco personas 
independientes y expertas en la materia en cuestión, que son designadas de común 
acuerdo por las partes en la controversia con exclusión de sus nacionales, y, en defecto 
de acuerdo, por el Director General de la O.M.C.

El procedimiento que se sigue en los paneles tiene muchas similitudes con el pro-
pio de un proceso judicial. Las partes presentan a los miembros del panel sus alegacio-
nes escritas, se celebra una sesión oral en la que los panelistas formulan cuestiones a 
las partes, éstas presentan unas segundas alegaciones escritas y se celebra una segunda 
sesión oral. Posteriormente, el panel delibera en secreto y emite un «proyecto de in-
forme» que somete a las partes para que lleguen a un acuerdo, si es posible. En caso 
de desacuerdo, el panel establece su informe, que posee, formalmente, una estructura 
similar a una sentencia:

— Parte descriptiva con una introducción sobre el origen de la controversia y el 
procedimiento seguido, una presentación de los hechos y un resumen de los argumen-
tos de las partes.

— Los razonamientos jurídicos del panel.
— Las sugerencias del panel al O.S.D. para que solucione la controversia adop-

tando las medidas necesarias.
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En el Entendimiento se han reducido los plazos y los paneles deben emitir su 
informe en seis meses o en un período de tres meses, si se aplica el procedimiento de 
urgencia o si se trata de una mercancía perecedera.

El informe del panel no es, ciertamente, equiparable a un laudo arbitral o una senten-
cia, entre otras razones porque su objetivo no es solucionar directamente la controversia 
y, en cualquier caso, carece de valor obligatorio per se. No obstante su valor indirecto es 
más que considerable. Destinado el informe a convencer y persuadir al O.S.D., órgano 
de naturaleza claramente política, de la decisión que debe adoptar, goza de una tenden-
cia favorable a su obligatoriedad. Transcurrido un corto plazo, el O.S.D. debe adoptar el 
informe del panel salvo que se rechace por consenso (supuesto prácticamente impensa-
ble) o salvo que se recurra al Órgano Permanente de Apelación. Este Órgano dispone de 
un plazo de dos meses para analizar si el informe del panel ha aplicado correctamente 
las normas de la O.M.C., es decir, la apelación se limita a las cuestiones de derecho 
tratadas en el informe del panel y a la interpretación jurídica formulada por éste, con 
exclusión de las cuestiones fácticas. El informe del Órgano Permanente de Apelación 
es transmitido al O.S.D., que lo adopta salvo existencia de un consenso negativo. Tanto 
los informes de los paneles como del Órgano Permanente de Apelación que declaran la 
existencia de un incumplimiento contienen recomendaciones sobre la forma de ponerle 
fin y, en su caso, indican la manera correcta de aplicar la norma infringida.

Si el O.S.D. concluye, a tenor del informe del panel o del informe del Órgano Per-
manente de Apelación, que ha existido incumplimiento de una norma o menoscabo de 
una ventaja, el O.S.D. fija un plazo para que el Estado ponga fin a su incumplimiento 
o elimine la medida causante del perjuicio. Si el cumplimiento de las resoluciones y 
recomendaciones del O.S.D. no es posible, los Estados pueden llegar a un acuerdo de 
compensación.

En caso de no aplicación por parte del Estado de la decisión del O.S.D., el Estado 
perjudicado puede adoptar contramedidas contra el Estado infractor para suspender o 
compensar sus concesiones respecto a él. El procedimiento para la adopción de estas 
contramedidas se regula en el art. 22 del Entendimiento, siendo el O.S.D. quien las 
autoriza o deniega. Además, se permiten las contramedidas cruzadas («retorsiones 
cruzadas»), es decir, en ámbitos o sectores distintos del afectado por el incumplimien-
to, pero de forma limitada, ya que la contramedida, ha de aplicarse en primer lugar en 
el mismo sector donde se produjo el incumplimiento y, sólo si no es posible, puede 
hacerse efectiva en el marco del acuerdo al que pertenece la norma violada o, en su de-
fecto, en el ámbito de cualquier otro acuerdo gestionado por la O.M.C. Un uso abusivo 
del sistema de retorsiones cruzadas, por el que los Estados soportan la «suspensión 
de obligaciones» determinada por el O.S.D., puede conducir a asimetrías criticables, 
puesto que serán los países más ricos los que puedan realizar estas «compras» de obli-
gaciones (JaCKson, 2004: 109).

Como puede apreciarse, el sistema integrado de solución de controversias de la 
O.M.C. continúa siendo un modelo de tendencia autónoma, manteniéndose implícita-
mente la no aplicación de un eventual recurso a medios de solución de controversias 
externos a la O.M.C. y, en especial, al Tribunal Internacional de Justicia (CANAL-FOR-
GUES: 289). Constituye en este sentido uno de los más notorios exponentes de las ten-
dencias «funcionalizadoras» de los sistemas de solución de controversias, esto es, de 
la tendencia a estructurar sistemas propios para un ámbito más o menos concreto de 
relaciones internacionales (ad ex., el Derecho del Mar). Esta circunstancia encuentra, 
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posiblemente, más justificación en las peculiaridades de las relaciones comerciales in-
ternacionales, materia regulada por las normas de la O.M.C., que difícilmente admiten 
la sumisión a parámetros jurídicos estrictos. Pese a ello, la consolidación y la progresiva 
juridificación del procedimiento de los paneles ha sido una constante en la práctica del 
G.A.T.T. y se ha visto reforzada en la Ronda Uruguay. Por todo ello, cabe afirmar que el 
sistema integrado de la O.M.C. constituye un referente fundamental para los mecanis-
mos de solución de controversias en el ámbito del Derecho internacional económico y, 
con todos sus posibles defectos, viene logrando un más que reconocido prestigio.

Desde 1995 hasta abril de 2011 se han sometido a este procedimiento 424 contro-
versias referentes a una multitud de materias diferentes, lo que supone varias veces la 
proporción de los asuntos sometidos al G.A.T.T. desde 1948 hasta 1994 y convierte al 
procedimiento de la O.M.C. en el más utilizado por los Estados en el ámbito del De-
recho internacional público. Además, se ha producido una diversificación importante 
de los Estados que recurren a este sistema integrado de solución de diferencias de la 
O.M.C., que no son únicamente los países industrializados, sino también bastantes paí-
ses en vías de desarrollo. Por otra parte, hay que destacar la gran importancia económica 
y política de muchas de las diferencias sometidas a la O.M.C., como es el caso de las 
Foreign Sales Corporations, del régimen de la UE relativo a la importación de plátanos, 
de la prohibición de la Unión de importar carne tratada con hormonas o del litigio relati-
vo a la Ley estadounidense Helms-Burton. Ciertamente, este sistema resulta mejorable, 
particularmente por lo que se refiere a la reducción de los plazos actualmente existentes 
y los retrasos en la aplicación de los informes (DAVEY: 10). Sin embargo, la intensa utili-
zación de este sistema, así como el hecho de que recientemente se hayan concluido más 
casos sin recurrir a la apelación, lo que sugiere que ya existe una jurisprudencia asentada 
y una previsibilidad en el sistema nada desdeñable, pone de relieve una confianza cada 
vez mayor de los Estados en el sistema de solución de diferencias de la O.M.C.
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CAPÍTULO XXXI *

LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DEL MEDIO 
AMBIENTE (I): RÉGIMEN GENERAL

1. CUESTIONES GENERALES

A) INTRODUCCIÓN

El medio ambiente humano resulta de la interacción de la Humanidad con la na-
turaleza. Tiene por ello una dimensión artificial en la que se integran los productos 
de las diferentes culturas humanas, ya estén destinados a la habitación, al trabajo o 
al descanso, ya sean artísticos, científicos o industriales, que dignifican la vida de las 
personas y elevan su calidad. 

De otra parte, el medio ambiente natural forma una unidad a escala planetaria. 
Sus componentes esenciales, agua, aire, tierra y seres vivos, se hallan en todas partes 
en estrecha relación, proporcionando a la Biosfera el equilibrio necesario para que 
las distintas formas de vida se mantengan y desarrollen. La alteración de tales com-
ponentes perjudica pues dicho equilibrio ecológico y puede ocasionar graves daños a 
cualquier forma de vida y, en todo caso, deteriorar la calidad de la vida humana.

Ciertas alteraciones se han venido produciendo en mayor o menor medida en el me-
dio humano durante las últimas décadas por la aplicación de políticas culturales, sociales 
y económicas que no tienen suficientemente en cuenta el «impacto medioambiental» de 
determinadas formas abusivas de explotación de los recursos naturales, de la utilización de 
determinadas sustancias, industrias y tecnologías potencialmente dañinas y de la preferen-
cia por energías «no limpias». Inevitablemente, se han causado daños al medio ambiente y 
a personas y bienes, dentro de un país o por encima de las fronteras, por accidentes ocasio-
nados al realizar «actividades peligrosas» en las que se manejan sustancias o instalaciones 
que entrañan altos riesgos, particularmente la energía nuclear, los hidrocarburos y otras 
sustancias y productos contaminantes. Además, han ido apareciendo peligros graves y 
ciertos para el equilibrio del ecosistema planetario en su globalidad.

En ese contexto se ha desarrollado el Derecho Internacional del medio ambiente 
que cabe definir como el sector de las normas del ordenamiento jurídico internacio-
nal que tiene por objeto la protección del medio ambiente. No existe una definición 
universalmente aceptada de medio ambiente. El proyecto de principios sobre la «asig-
nación»... [Anexo a Res. A.G. 41/36, art. 2 (b)] establece que a sus efectos «el me-
dio ambiente comprende: los recursos naturales, tanto abióticos como bióticos, tales 
como el aire, el agua, el suelo, la fauna y la flora, y la interacción entre esos factores; 
y los aspectos característicos del paisaje».

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. FERNANDO MARIÑO MENÉNDEZ, Catedrático de 
Derecho Internacional Público de la Universidad Carlos III de Madrid.
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Particularmente, un objetivo esencial de las normas internacionales medioambien-
tales fue desde el comienzo de su desarrollo combatir la contaminación en todas sus 
formas, es decir (de acuerdo con una definición extraída directamente de la contenida 
en el art. 1.1-4 de la Convención de Montego Bay sobre el Derecho del Mar de 1982): 
la introducción por el hombre, directa o indirectamente, de sustancias o de energía en 
el medio ambiente natural, que produzca o pueda producir efectos nocivos tales como 
daños a los recursos vivos, peligros para la salud humana y en general afectar de modo 
negativo cualquiera de los usos a que el propio entorno pueda destinarse. La noción de 
contaminación está, pues, vinculada directamente a la de daño (potencial o real). 

Dentro de la protección del medio ambiente como finalidad general, esta primera 
perspectiva de combate contra la contaminación ha dado luego paso a otras estrategias 
cuyo objetivo no es simplemente la justa reparación sino esencialmente la prevención 
de los daños y la distribución equitativa entre los Estados de las cargas y beneficios 
de la utilización de los recursos medioambientales.

Por otra parte, la dimensión medioambiental se ha incorporado progresivamente a 
la teoría y práctica de las políticas de desarrollo y la interacción entre ambas ha dado 
origen a la estrategia del desarrollo sostenible entendido como un programa de la Co-
munidad Internacional en su conjunto, en cuyo seno la protección del medio ambiente 
es una tarea que tiene que ser abordada dentro de una amplia perspectiva temporal, 
puesto que trasciende a cada generación humana para serlo de todas sucesivamente.

B) DESARROLLO HISTÓRICO

Los antecedentes históricos del Derecho Internacional del medio ambiente se re-
montan hasta finales del siglo XIX; a partir de entonces comenzaron a adoptarse tra-
tados internacionales destinados sobre todo a la protección de formas de vida salvaje 
(pájaros, focas, pesquerías) y, más limitadamente, a la protección de ríos y ámbitos 
marinos. Una primera decisión arbitral fue adoptada en 1893 en el asunto de las focas 
peleteras del Pacífico, decidiendo una controversia entre los EE.UU. y el Reino Unido 
sobre una presunta sobreexplotación por éste de dichas focas en zonas situadas fuera 
de la jurisdicción estatal. El laudo sirvió de base para la celebración de tratados des-
tinados a la conservación de dicha especie. La segunda decisión arbitral relevante fue 
adoptada en 1941 en el asunto del Trail Smelter al que luego nos referiremos.

Tras algunos desarrollos convencionales en el período de entreguerras lo cierto 
es que la Carta de las N.U. no incluyó disposiciones sobre protección medioambien-
tal y fue en 1949, cuando el ECOSOC convocó la Conferencia de las N.U. sobre la 
conservación y utilización de recursos, que dio un primer e importante impulso para 
la acción internacional en favor del medio ambiente. Tratados en número creciente 
fueron concluidos hasta la Conferencia sobre la Biosfera convocada en 1968 por la 
U.N.E.S.C.O., que abrió el camino para que la protección del medio ambiente a es-
cala mundial, en todas sus múltiples dimensiones, fuera por fin comenzada de modo 
organizado por N.U. a través de la Conferencia sobre el Medio Humano celebrada en 
Estocolmo del 5 al 16 de junio de 1972. 

La Declaración sobre el Medio Humano allí aprobada, verdadera Carta Magna 
del ecologismo internacional, describió del modo más amplio posible el entorno eco-
lógico humano y enunció el principio programático medioambiental (Ap. I, l-2):
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«[...] Los dos aspectos del medio humano, el natural y el artificial, son esenciales para el 
bienestar del hombre y para el goce de los derechos humanos fundamentales, incluso el derecho 
a la vida misma.

2. La protección y mejoramiento del medio humano es una cuestión fundamental que afec-
ta al bienestar de los pueblos y al desarrollo económico del mundo entero [...].»

Dicha Conferencia aprobó un Programa organizado (el P.N.U.M.A.) y un «Plan de 
acción para el medio humano» cuyas bases institucionales fueron establecidas por la 
A.G. a través de la Resolución 2997 (XXVII) de 15 de diciembre de 1972. Se creó así el 
Consejo de Administración y la Secretaría del P.N.U.M.A., la Junta de coordinación para 
el Medio ambiente y el Fondo, organismos y órganos cuyas operaciones se sometieron 
a las normas generales aprobadas por el Consejo el 22 de junio de 1973. La resolución 
A.G. 53/242 de 28 de julio de 1999 creó el Foro Ministerial global para el medio am-
biente que se reúne cada año para revisar la aplicación de las políticas del programa.

La Conferencia de Estocolmo fue seguida de importantes desarrollos normativos tan-
to a escala universal como regional. Así, el P.N.U.M.A. adoptó en 1978 unos «Principios 
de conducta en el campo del medio ambiente [...]», y, en 1982, el «Programa de Montevi-
deo» sobre el desarrollo y revisión periódica del Derecho del medio ambiente (programa 
revisado en 1993 por el Consejo de Gobierno del propio P.N.U.M.A.). Asimismo entre 
los intrumentos programáticos adoptados por las N.U. destaca la Carta Mundial de la 
Naturaleza aprobada por la A.G. a través de la Resolución 37/7 de 28 de octubre de 1982. 

Por otro lado, tras un período inicial de vacilación, los países subdesarrollados, 
después de admitir que su desarrollo no puede realizarse al margen de la preservación 
del medio, han exigido un trato diferencial para no cargar con costos económicos de 
protección medioambiental, insoportables dada su condición. Esa reivindicación ha 
sido atendida por la Conferencia de las N.U. sobre «Medio Ambiente y desarrollo» 
celebrada en Río de Janeiro en junio de 1992, que fue convocada de acuerdo con las 
conclusiones del llamado «Informe Brundtland» (Our Common future...). Los instru-
mentos aprobados por esa Conferencia, esencialmente la «Declaración de Río sobre 
medio ambiente y desarrollo», un programa global de acción denominado «Agenda 
21» y ciertas convenciones internacionales que afrontan problemas globales, han in-
troducido el principio ecológico de la «sostenibilidad» dentro de los programas y 
acciones de las N.U. en favor del desarrollo, preconizando también su adopción por 
todos los Estados y agentes del sistema internacional. Además han reforzado, respecto 
a la protección del medio, el principio de responsabilidad común y compartida pero 
también «diferenciada» según el grado de desarrollo, de modo que, cuando se trate 
de problemas globales, las principales cargas económicas deban afrontarse por países 
desarrollados, incluso a través de mecanismos internacionales de financiación global.

Su puesta en práctica ha sido supervisada por la A.G. (Sesión especial de 1997, A/
RES/S-19/2 y Res. 53/242), por el P.N.U.M.A. (Declaración ministerial de Malmoe de 
31 de mayo de 2000) y sobre todo por la «Comisión sobre el Desarrollo Sostenible» 
que cumple una labor esencial en la búsqueda de consensos. La cumbre mundial sobre 
el «desarrollo sostenible» (Johannesburgo, septiembre de 2002) no logró un consenso 
mundial sobre la aceptación del Protocolo de Kyoto (ver infra).

Durante las últimas décadas los principios y normas del Derecho del medioam-
biente se han ido creando y desarrollando sobre la base de la soberanía territorial 
que presta fundamento al derecho que cada Estado tiene a seguir sus propias polí-
ticas ambientales en el ejercicio de la soberanía permanente sobre sus riquezas y 
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recursos naturales. La Declaración de Río (Principio 2.º) ha añadido el derecho de 
los Estados a perseguir sus propias políticas de desarrollo, con lo que ha introducido 
cierta ambigüedad en las relaciones entre desarrollo y protección medioambiental en 
la perspectiva de una creciente y preocupante subordinación de las políticas medioam-
bientales a las comerciales y económicas propias de un orden económico mundial 
completamente «liberalizado», lo que parece también mostrarse implícitamente en 
los principios 11.º, 12.º y 16.º de la citada Declaración. En todo caso el núcleo de las 
normas protectoras del «desarrollo sostenible» se encuentra en los procedimientos y 
técnicas protectoras del medio ambiente, relativas a la financiación, a la transferencia 
de tecnología adecuada y a la protección equitativa de la propiedad intelectual.

La próxima Conferencia de Naciones Unidas sobre desarrollo sostenible deno-
minada Río +20, convocada para 2012, deberá concretar la estrategia de búsqueda de 
una «economía verde» que integre al mismo tiempo el objetivo de eliminación de la 
pobreza (A/CONF.216/PC/7 de 22-12-2010).

Al mismo tiempo, las normas medioambientales se han constituido en el punto prin-
cipal de ruptura de la bidimensionalidad tradicional del Derecho Internacional porque 
en su contexto la noción clásica de «territorio estatal» es parcial o totalmente trascendi-
da por la de espacio medioambiental y la frontera nacional viene a caracterizarse como 
la línea que delimita los ámbitos de vigilancia estatal, entendida ésta como un deber 
frente a los vecinos inmediatos y aun frente a toda la Comunidad Internacional. 

Por último, de modo tímido, algunos tratados internacionales comienzan a pro-
teger de modo expreso el derecho humano a un medio ambiente sano (ChurChill, 
Environmental rights...) (ver infra).

C) CARACTERÍSTICAS Y FORMACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL 
 DEL MEDIO AMBIENTE

La celeridad con que se han desarrollado las normas del Derecho Internacional del 
medio ambiente ha dotado a éste de características especiales. Una de las más relevantes 
es la importancia en su formulación de textos normativos de valor no estrictamente obli-
gatorios (soft law). Así, a parte de diferentes Códigos de conducta adoptados por Orga-
nizaciones Internacionales, los textos de los propios tratados internacionales contienen 
en muchas ocasiones disposiciones de carácter muy general o programático, que serán 
desarrolladas o concretadas en obligaciones más precisas por convenios complemen-
tarios posteriores (protocolos adicionales), creándose verdaderos sistemas convencio-
nales. Asimismo, en múltiples ocasiones los textos convencionales medioambientales 
establecen un conjunto de compromisos aplicables sucesivamente, a un ritmo temporal 
determinado por el cumplimiento de los anteriores, por ejemplo, obligaciones de re-
ducir el consumo o la producción de tal o cual producto peligroso, en un determinado 
porcentaje hasta tal fecha y en otro porcentaje más elevado hasta otra fecha posterior, 
etc. Y también, progresivamente, algunos instrumentos convencionales han comenzado 
a diferenciar entre Estados desarrollados y subdesarrollados con la finalidad de atribuir 
a unos y otros derechos y obligaciones diferentes, en especial en la perspectiva de la 
financiación y de imposición de cargas destinadas a la mejor preservación del medio.

Por otro lado, cuestiones muy importantes, todavía no reguladas por tratados in-
ternacionales específicos, son objeto de textos simplemente recomendatorios como la 
protección del suelo (Carta del suelo del Consejo de Europa, de agosto de 1972); la 
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ordenación del medio edificado [Resoluciones de la Conferencia de Vancouver (Há-
bitat I) de 1976 y de la Conferencia de Estambul (Hábitat II) de 1996], que dio paso 
a la creación del Programa de Naciones Unidas sobre Asentamientos Humanos por 
Res. A.G. 56/206 de 1-1-2002]; y, más concretamente, la protección de regiones o de 
ecosistemas determinados de importancia global (Declaración de Brasilia sobre el 
medio ambiente de 31 de marzo de 1989; Declaración de Manaus sobre la región del 
río Amazonas de 6 de mayo de 1989), etc. Ahora bien, la «Agenda 21» antes citada 
abarca ya dentro de su programa de acción todos los aspectos y sectores relevantes 
para el «desarrollo sostenible»: dimensiones sociales y económicas, conservación y 
gestión de los recursos, fortalecimiento del papel de los grupos principales y medios 
de ejecución. 

Otra de las características del Derecho medioambiental reside en el papel muy re-
levante de la acción de las Organizaciones Internacionales en su formulación, aplica-
ción y adaptación. Así, en su desarrollo, además de la acción de la O.N.U. a través del 
P.N.U.M.A. y de sus Organismos Especializados como la O.M.I., la O.M.S., la F.A.O., 
la U.N.E.S.C.O. y la O.I.T., ha sido fundamental la de Organizaciones Internacionales 
como la O.C.D.E. y el Consejo de Europa y, junto a éstas, la de comisiones u órganos 
internacionales ad hoc establecidos por los tratados internacionales medioambientales.

La cooperación en el campo del medioambiente fue también regulada por disposi-
ciones especiales del Acta Final de Helsinki, adoptada en agosto de 1975 por la Con-
ferencia sobre la Seguridad y Cooperación en Europa y desde entonces ha sido objeto 
de especial atención, entre otros, por los Documentos finales de todas las «Reuniones 
de continuidad» de la Conferencia y por la «Carta de París» aprobada por la propia 
Conferencia el 21 de noviembre de 1990.

Exige una especial mención el hecho de que a partir de 1972 se haya ido incor-
porando a la acción de la Comunidad Económica Europea una verdadera política 
comunitaria medioambiental. Para llevarla a la práctica se han adoptado ya varios 
«Programas de acción» y un elevado número de actos normativos, especialmente Di-
rectivas relativas a todos los aspectos de la preservación medioambiental. 

Tras la inclusión por el Acta Única Europea dentro del Tratado C.E.E. de un Títu-
lo VII relativo a «Medio Ambiente», el Tratado sobre la Unión Europea —Maastricht 
(1992) y Amsterdam (1997)— ha reforzado la «constitucionalización» de la política 
medioambiental comunitaria a través de las modificaciones introducidas en los arts. 2, 
3 y 6 y en el Título XIX del propio Tratado C.E. Los arts. 174 a 176 del TCE forman 
el marco normativo de la política comunitaria medioambiental. La última regulación 
se determina por el Tratado de Lisboa que reforma el tratado de la Unión Europea y 
crea el Tratado de Funcionamiento de la Unión (13 de diciembre de 2007).

Además, la C.E. en virtud de sus competencias normativas (no exclusivas) se ha 
convertido en parte en diferentes tratados internacionales relativos al medio ambiente, 
condición que comparte con sus Estados miembros.

Gran importancia tiene asimismo la acción de ciertas O.N.G. como la Unión In-
ternacional para la Conservación de la Naturaleza (U.I.C.N.), Green Peace, etc.

Por lo demás está claro que el núcleo más importante de «normas internacio-
nales medioambientales» es de naturaleza convencional, esté contenido en tratados 
específicamente orientados a la protección del medio ambiente o en cualquier otro. 
Aparte de lo ya señalado, estas normas convencionales presentan ciertos caracteres, 
entre los que podemos destacar por un lado la importancia que tienen los procedi-
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mientos de vigilancia y control de su aplicación, en especial los basados en informes 
proporcionados por los Estados Partes. Además, ciertos tratados van estableciendo 
normas sobre procedimientos de ejecución aplicables específicamente en caso de no 
cumplimiento por un Estado Parte de sus obligaciones: en particular destaca en ese 
sentido el Protocolo de Montreal (1987) adicional a la Convención de Viena de 1985 
para la protección de la capa de ozono, el Protocolo de Kyoto sobre el cambio climá-
tico, y el Protocolo de Cartagena de Indias del Convenio sobre diversidad biológica. 
Los mecanismos de vigilancia siguen un cierto patrón constante que consiste en una 
Conferencia de las partes, como órgano supremo, un cierto número de comités sub-
sidiarios que informan a esa Conferencia y un Secretariado. En segundo lugar, debe 
reseñarse la relevancia que para la formulación de las normas convencionales han 
adquirido ciertas técnicas normativas, especialmente la consistente en separar dentro 
del correspondiente instrumento convencional un texto principal (que impone a los 
Estados las obligaciones permanentes) y otros textos Anexos, dotados a veces de gran 
tecnicismo, que son modificables por procedimientos ágiles que permiten adaptarlos 
a las exigencias mutables de los avances técnicos y científicos. Es precisamente en 
estos Anexos en donde se establecen las listas de sustancias cuyo vertido está com-
pletamente prohibido o condicionado a una autorización concedida por autoridades 
internas específicamente designadas; o donde se establecen normas sobre la calidad 
de un medio determinado, o listas de especies naturales en peligro, etc.

Debe destacarse también la participación de las ONG en la elaboración de di-
ferentes acuerdos internacionales. En última instancia, el Derecho Internacional del 
medio ambiente sólo es verdaderamente eficaz si se aplica por medio del Derecho 
interno de los Estados; y, en efecto, al desarrollo y armonización de éste se orientan la 
mayor parte de los convenios internacionales.

En España, el art. 45 de la Constitución de 1978 reconoce el derecho a disfrutar 
de un medio ambiente adecuado y el deber de conservarlo, estableciendo que los po-
deres públicos velarán por la defensa y restauración del mismo y que se establecerán 
sanciones penales o en su caso administrativas para quienes violen sus obligaciones al 
respecto, con base en el art. 148.1.9.ª de la Constitución de 1978. Sobre esa base, el 
Código Penal aprobado por Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre (B.O.E. de 24 
de noviembre de 1995), ha introducido el Título XVI, «De los delitos relativos a la or-
denación del territorio y la protección del patrimonio artístico y del medio ambiente».

De otra parte, aunque la normativa se halla dispersa en sectores diferentes, más 
aún teniendo en cuenta las importantes competencias que tienen al respecto las Admi-
nistraciones autonómicas, se ha adoptado la Ley 16/2002, de 1 de julio, sobre preven-
ción y control integrados de la contaminación modificada por última vez por la Ley 
27/2006, de 18 de julio (B.O.E. de 19 de julio de 2006).

El conjunto de instrumentos internacionales del Derecho del medio ambiente es 
ya verdaderamente notable: están en vigor cientos de tratados multilaterales y bila-
terales relativos exclusiva o parcialmente a la materia y asimismo se han adoptado 
centenares de textos normativos por diferentes Organizaciones Internacionales. La 
armonización entre acuerdos que muchas veces se solapan constituye una actividad 
que ha alcanzado gran relevancia, como ha señalado J. zavala (Tratados...).

Para el estudio del Derecho Internacional del medio ambiente se debe comenzar 
por los principios y normas generales. A continuación deben estudiarse las soluciones 
jurídicas dadas a ciertos problemas que tienen que ser solucionados a escala de toda 
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la Comunidad Internacional y son por ello de naturaleza global: erradicación de las 
armas de destrucción en masa, protección de la capa de ozono, protección del clima a 
escala planetaria, protección de la biodiversidad y lucha contra la desertización.

Posteriormente, se debe estudiar el régimen jurídico de la protección de sectores 
medioambientales determinados: aire atmosférico, ríos y lagos, mares y océanos, y es-
pecies naturales. También, hay que referirse a las soluciones dadas a ciertos problemas 
«tranversales», que afectan simultáneamente a diferentes sectores medioambientales 
(gestión de sustancias tóxicas, gestión de desechos peligrosos, usos pacíficos de la 
energía nuclear, etc.). Finalmente, merece un análisis aparte el estudio de la protección 
del medio de ciertos «espacios comunes»: espacio ultraterrestre y espacios polares.

2. PRINCIPIOS Y NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL GENERAL 
 EN LA MATERIA

El objetivo de conservar y mejorar el medio ambiente se ha incorporado progre-
sivamente al ordenamiento jurídico internacional, en el que ocupa hoy el lugar de un 
verdadero programa constitucional: todos los sujetos del ordenamiento internacional 
y particularmente los Estados están obligados a cooperar para la protección del medio 
ambiente. 

Naciones Unidas está realizando un importante esfuerzo codificador que atañe 
estrechamente a la protección del medio ambiente. En 2001 (53.º período de sesiones) 
aprobó un «proyecto de artículos sobre prevención del daño transfronterizo resultante 
de actividades peligrosas». Además, el 2 junio de 2006, aprobó en segunda lectura un 
«Proyecto de principios sobre la asignación de la pérdida en caso de daño transfron-
terizo resultante de actividades peligrosas». Ciertamente, al margen de su estado de 
elaboración, ambos textos contienen normas primarias de Derecho Internacional y no 
regulan ninguna cuestión de responsabilidad internacional propiamente dicha.

El Derecho Internacional general en este ámbito se halla, pues, en evolución y 
respecto a su contenido cabe hacer las siguientes afirmaciones.

A) Un principio jurídico tradicional, fundamental en esta materia, es enuncia-
do por la máxima latina Sic utere tuo ut alienum non laedas. Según él, los Estados 
deben actuar de tal modo que, por ellos o por personas bajo su jurisdicción o control, 
no se realicen actividades que causen daños «sensibles», medioambientales u otros, 
por encima de las fronteras (o por actividades consentidas en territorio de otros Es-
tados: ver la sentencia arbitral en el caso «Chemin de fer...») a terceros Estados, bien 
directamente, bien indirectamente en la persona o bienes de sus súbditos. Se trata de 
un principio que impone obligaciones de obrar con diligencia para prevenir los daños 
sensibles a terceros, o, en todo caso, minimizar el daño causado. Paralelamente todo 
Estado tiene derecho a no sufrir en su territorio daños, medioambientales u otros, 
derivados de actividades realizadas bajo la soberanía, jurisdicción o control de otros 
Estados (art. 3 del Proyecto de artículos sobre prevención).

Este principio, que procede del Derecho Internacional de la vecindad, al ser aplicado 
en materia medioambiental ha ampliado su contenido prohibiendo los actos de contami-
nación trasfronteriza cuando causen daños «sensibles», no sólo a terceros Estados sino 
más en general a áreas «comunes» situadas más allá de toda jurisdicción nacional. Se 
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trata, en este caso, de una obligación frente a la Comunidad Internacional en cuanto tal.
En favor de la vigencia de este principio en el terreno de los daños transfronteri-

zos pueden citarse cuatro precedentes jurisprudenciales relativos fundamentalmente a 
daños a Estados vecinos.

En primer lugar el Laudo en el asunto del Trail Smelter en el que el tribunal de 
arbitraje inter alia afirmó (R.S.A., III, 1965):

«[...] Según los principios del Derecho Internacional, igual que, según el Derecho de los Es-
tados Unidos, ningún Estado tiene derecho a usar o permitir que se use su territorio de modo que 
se causen daños por humos en o al territorio de otro o a la propiedad de las personas que allí se 
encuentren, cuando se trata de un supuesto de consecuencias graves y el daño quede establecido 
por medio de una prueba clara y convincente.»

Esta sentencia apuntó a ulteriores desarrollos jurídicos puesto que, por un lado, 
ordenó a la factoría canadiense responsable de la emisión de los humos transfronte-
rizos contaminantes, abstenerse de causar daños en el futuro aplicando las medidas 
preventivas necesarias y, por otro lado, estableció un régimen para el control futuro de 
las posibles emisiones, incluyendo la creación de una comisión internacional compe-
tente para adoptar decisiones vinculantes al respecto.

Por su parte la sentencia del T.I.J. en el asunto del Canal de Corfú (I.C.J., Rep. 
1949: 22) afirmó la vigencia de

«[...] la obligación de todo Estado de no permitir a sabiendas que su territorio sea usado para 
realizar actos contrarios a los derechos de otros Estados».

Finalmente los laudos arbitrales en el asunto del Lago Lanós (1956) y en el asunto 
Gut Dam (1969) se inspiraron también en consideraciones análogas. 

Pero en el sentido más amplio, es decir comprendiendo a las zonas situadas más 
allá de la jurisdicción de los Estados, cabe citar otros instrumentos. Así, el Convenio 
de Montego Bay de 1982 establece en su art. 193 la siguiente norma general, aplicable 
a todos los espacios marinos: «Los Estados tienen la obligación de proteger y preser-
var el medio marino.»

Asimismo, según la Resolución de la A.G. número 2995 (XXVII), de 15 de diciem-
bre de l972, sobre «Cooperación entre los Estados en el campo del medio ambiente»:

«La Asamblea general [...] subraya que, en la exploración, explotación y el desarrollo de sus 
recursos naturales, los Estados no deben causar efectos perjudiciales sensibles en zonas situadas 
fuera de su jurisdicción nacional [...].»

Más fundamental es el principio número 21 de la Declaración de Estocolmo, se-
gún el cual:

«De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios de Derecho In-
ternacional los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicación 
de su propia política ambiental y la obligación de asegurarse de que las actividades que se lleven a 
cabo bajo su jurisdicción o control no perjudiquen al medio ambiente de otros Estados o de zonas 
situadas fuera de toda jurisdicción nacional.»

Este texto ha sido incluido, entre otros, en instrumentos como la Carta de dere-
chos y deberes económicos de los Estados [Res. 3281 (XXIX), art. 30], el Preámbulo 
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del Convenio de 1979 sobre contaminación tranfronteriza de la atmósfera a larga dis-
tancia, según el cual ese principio expresa una «convicción común», el Preámbulo a la 
Convención de Viena para la protección de la capa de ozono de 1985, etc.

En 1992 el principio ha sido reiterado en términos parecidos por el texto del Prin-
cipio 2.º de la Declaración de Río sobre medio ambiente y desarrollo.

Podemos pues afirmar con KISS que el Principio 21 de la Declaración de Es-
tocolmo expresa una regla consuetudinaria de Derecho internacional, que puede 
considerarse el fundamento general de la prohibición de la contaminación trans-
fronteriza (1075).

En ese sentido, el T.I.J. ha señalado (I.L.M., 1996: pár. 29):

«La existencia de la obligación general de los Estados de asegurar que las actividades dentro de 
su jurisdicción o control respeten el medio ambiente de otros Estados o de áreas más allá del control 
nacional forma ahora parte del corpus del Derecho internacional relativo al medio ambiente.»

En esta línea de creciente protección del medio ambiente en sí, debe recordarse 
que la Biosfera como tal nunca ha sido incluida por instrumentos jurídicos interna-
cionales dentro del «Patrimonio Común de la Humanidad». Ahora bien, la finalidad 
última del Derecho Internacional del medio ambiente es la protección de un interés 
común de la Humanidad por encima de los intereses particulares de los Estados: no ya 
la supervivencia del conjunto de los seres humanos, sino el «derecho» de las genera-
ciones futuras a recibir un medio ambiente digno aparecen así como elementos en la 
formación de principios y normas de «equidad intergeneracional».

No hay duda de que las preocupaciones ecologistas favorecen la tendencia a con-
solidar dicha noción de «Patrimonio Común (ecológico) de la Humanidad», que hace 
referencia a un régimen de gestión, por entes u órganos que actúan en interés de la Hu-
manidad, de ciertos espacios y de sus recursos, e incluso de «bienes» situados en espa-
cios de soberanía estatal [cfr. la Convención de París de 16 de noviembre de 1972 para 
la protección del Patrimonio mundial cultural y natural (B.O.E. de 1 de julio de 1982) 
y el Convenio de 18 de abril de 2002 (B.O.E. de 4 de diciembre de 2002) en materia de 
patrimonio mundial]. Por su parte el art. 145 del Tratado de Montego Bay atribuye a 
la Autoridad el poder de asegurar la protección del medio marino frente a actividades 
realizadas en la Zona incluso exigiendo responsabilidad internacional a Estados.

Más aún, como se ha señalado, los instrumentos aprobados por la Conferencia de 
Río de Janeiro de 1992 han introducido en la acción de la Comunidad Internacional en 
su conjunto y particularmente en la de las Naciones Unidas y su sistema la estrategia 
global del «desarrollo sostenible», de modo que los recursos medioambientales han 
sido integrados en muchos casos en la perspectiva del interés de la Humanidad en su 
utilización «sostenible» sobre la base de estándares universales de justicia y equidad. 
La estrategia de Naciones Unidas para el nuevo milenio se ha concretado en este ám-
bito, particularmente en el Documento Final de la Cumbre Mundial de septiembre de 
2005 (A/60/L.1). 

En cualquier caso, todavía hoy las nociones de «derecho de las generaciones fu-
turas», «patrimonio común ecológico de la Humanidad» o «interés ecológico de la 
Humanidad» pertenecen a contextos que no son propiamente de Derecho Internacio-
nal positivo.

Así, hoy por hoy, no se admite la acción popular por lo que se refiere a la legi-
timidad para presentar reclamaciones de reparación por daños al medio ambiente 
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en cuanto tal: en Derecho Internacional general, cada Estado puede reclamar úni-
camente por los daños sufridos en sus ámbitos de jurisdicción o por personas bajo 
su jurisdicción o control pero no por los daños sufridos por el medio ambiente de 
áreas sustraídas a la jurisdicción estatal. En todo caso, esa posibilidad parece ir 
abriéndose camino en el marco de ciertos tratados internacionales como la Con-
vención de Wellington relativa a la regulación de las actividades sobre recursos 
minerales antárticos de 2 de junio de 1988 y la propia Convención de Montego 
Bay de 1982.

Por otro lado, durante la elaboración por la Comisión de Derecho Internacional 
del proyecto de artículos sobre «responsabilidad internacional del Estado por he-
chos ilícitos», se propuso considerar que la «contaminación masiva de los mares o 
de la atmósfera» constituía un «crimen internacional», porque violaba gravemente 
una obligación de importancia esencial para la salvaguardia del medio humano. La 
norma no ha sido finalmente aprobada y su aplicación parece limitarse al caso de la 
«utilización bélica» de las armas nucleares u otras de destrucción en masa, al mismo 
tiempo que se ha abandonado su posible calificación como «crimen de Estado». En 
ese sentido debe tenerse en cuenta que la Comunidad Internacional condenó en su 
momento a Irak a reparar los daños causados intencionalmente al medio marino del 
Golfo Pérsico durante la llamada «guerra del Golfo», sin necesidad de calificar los 
hechos como crimen internacional. Por su parte el Estatuto de Roma de la Corte 
Penal Internacional, de 17 de julio de 1998, define como «crimen de guerra» en su 
art. 8.2.b).iv):

«[...] Lanzar un ataque intencionalmente a sabiendas de que causará [...] daños extensos, du-
raderos y graves al medio natural que sean claramente excesivos en relación con la ventaja militar 
concreta y directa que se prevea.»

En esa línea de obligar a los Estados al desarrollo de normas para reprimir a los 
responsables de graves daños al medio se inscribe la Convención número 172 del 
Consejo de Europa sobre la protección del medio ambiente por medio del Derecho 
Penal (4 de noviembre de 1998). En cambio, por sentencia de 13 de septiembre de 
2005 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha anulado la Decisión 
Marco 2003/80/JAI del Consejo del 27 de enero de 2003 relativa a la protección penal 
del medio ambiente.

Dicho lo anterior, debe recordarse que el principio sic utere impone a todo Estado 
una obligación de obrar con diligencia, previniendo la producción de daños materiales 
transfronterizos «sensibles». Esta obligación es, pues, excesivamente genérica y por 
ello su incumplimiento es casi siempre muy difícil de establecer: puede ser muy di-
fícil probar en concreto la relación de causalidad entre un daño concreto y conductas 
específicas cuya atribución a un sujeto determinado puede también presentar graves 
problemas, incluyendo asimismo las dificultades de valoración de los daños. Así, la 
doctrina y la práctica han puesto de manifiesto las grandes dificultades existentes para 
evaluar los daños al medio ambiente como tal. Por otro lado, la diligencia exigible 
puede siempre variar en función de los Estados implicados y del grado de peligrosidad 
de la actividad de que se trate. Por ello los Estados, que buscan sobre todo prevenir 
efectivamente los daños, concluyen tratados internacionales para establecer estánda-
res específicos de conducta: en los anexos «técnicos» a los convenios se contienen 
esas normas más precisas, revisables periódicamente de modo ágil.
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B) Lo que no está admitido en la práctica es la vigencia de un principio general 
según el cual por el mero hecho de que un Estado realice o haya autorizado a terceros 
la realización, en su territorio o bajo su jurisdicción o control, de actividades lícitas 
peligrosas para terceros Estados o para el medio ambiente en general, sea aquél res-
ponsable de reparar los daños, medioambientales u otros, que se originen por dicha 
actividad. Cuanto más cabría en esos casos una inversión de la carga de la prueba de 
la falta de diligencia del Estado en la concesión de la autorización o en la vigilancia 
o el control de la actividad; o una presunción juris tantum de la violación de dicha 
obligación de diligencia. De lege ferenda la aceptación de tal solución apuntaría a la 
admisión de un principio de responsabilidad internacional objetiva de los Estados.

En todo caso, la práctica muestra que hasta ahora los Estados han sido muy remi-
sos a aceptar que el Derecho Internacional general les imponga una responsabilidad 
objetiva.

De acuerdo con la formulación que a este problema le ha dado el I.D.I.:

«Las normas de Derecho Internacional pueden también establecer que quede compro-
metida la responsabilidad objetiva («strict») del Estado sobre la única base de daño o lesión 
[...]. La no adopción por el Estado de normas y controles apropiados de acuerdos con régimen 
medioambiental, incluso si en sí misma no constituye violación de una obligación, puede ori-
ginar su responsabilidad si el daño se produce como una consecuencia, incluyendo el daño 
causado por operadores bajo su jurisdicción o control» (I.D.I., Resolución...: art. 4; la cursiva 
es nuestra).

En el contexto de la codificación emprendida por la C.D.I., a la que antes se ha 
hecho alusión, se ha utilizado siempre la terminología de «responsabilidad internacio-
nal por consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho Internacio-
nal». Esa terminología ha terminado siendo desplazada en la práctica y, en cualquier 
caso, se trata siempre de normas sustantivas, que imponen obligaciones y atribuyen 
derechos primarios. La lesión de éstos es la que daría lugar a la responsabilidad inter-
nacional por hecho ilícito y no la simple producción de un daño sensible sin violación 
de obligación primaria alguna.

C) Aunque los tratados relevantes en materia de protección del medio ambiente 
contienen normas sobre solución de controversias relativas a su aplicación e interpre-
tación, que contemplan el recurso a toda clase de medios de solución, la negociación 
es el medio más privilegiado por los Estados. En términos generales, en la práctica 
se han presentado escasísimas reclamaciones de Estado a Estado con el fin de exigir 
reparación por daños transfronterizos, que hayan podido ser decididas por medios 
estrictamente jurídicos, es decir, por decisión vinculante de árbitros o tribunales ju-
diciales internacionales. En realidad, hasta 1997 el único precedente verdaderamente 
significativo era el laudo en el ya citado Trail Smelter Case, que tiene una relevancia 
limitada para cuanto no sea daños entre Estados vecinos. En su sentencia de 1997 en 
el asunto del proyecto Gabcikovo-Nagymaros (C.I.J., Rec. 1997...) el T.I.J. ha decidi-
do por primera vez claramente, sobre la base del Derecho Internacional general, una 
controversia relativa al cumplimiento de normas protectoras del medio ambiente. En 
particular (ver infra) ha precisado el contenido de la noción de «estado de necesidad» 
ecológico y ha reafirmado el valor del principio del «desarrollo sostenible» para al-
canzar una solución negociada a la controversia en examen. Muy recientemente (abril 
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de 2008) se ha sometido al Tribunal Internacional de Justicia una controversia entre 
Ecuador y Colombia por lanzamiento desde el aire en territorio ecuatoriano de herbi-
cidas que, inter alia, lesionan el medio ambiente (TIJ, Caso del lanzamiento aéreo de 
herbicidas, Ecuador c. Colombia) que se encuentra sub judice. Es destacable también el 
caso Mox Plant (Irlanda c. Reino Unido), iniciado ante un tribunal de arbitraje sobre 
la base de la Convención de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, en 
relación con la contaminación radiológica proveniente de la indicada instalación, caso 
decidido finalmente en 2 de julio de 2003 por el Tribunal Permanente de Arbitraje en 
contra de las pretensiones de Irlanda de que fueran prohibidas las actividades impul-
sadas por el Gobierno británico.

En ciertos casos, algunos Estados han aceptado reparar globalmente los daños 
causados a terceros por accidentes resultado de actividades «peligrosas», pero lo han 
hecho en general afirmando que era una reparación no obligatoria o ex gratia.

Por otro lado, sólo existe un caso en que por medio de tratado multilteral los Es-
tados han aceptado un régimen de responsabilidad internacional «absoluta», que les 
impone la obligación de reparar daños materiales al margen de la violación de una 
obligación internacional: el art. 2 del convenio sobre responsabilidad internacional 
por daños causados por objetos espaciales de 29 de marzo de 1972.

Asimismo es excepcional que un tratado internacional contemple específicamen-
te la reparación de daños al medio ambiente en cuanto tal (cfr. art. 16 del Protocolo 
sobre la protección del medio ambiente, adicional al Tratado sobre la Antártida, apro-
bado en Madrid el 4 de octubre de 1991).

D) Cuando la contaminación transfronteriza se origina por accidentes producidos 
en instalaciones propiedad de particulares la responsabilidad se canaliza hacia el explo-
tador, dejando al margen al Estado o asignándole a éste alguna responsabilidad subsi-
diaria en relación con la cuantía de la indemnización no satisfecha por el explotador. En 
realidad la técnica de concluir convenios internacionales sobre responsabilidad civil por 
daños causados por hidrocarburos o por accidentes nucleares parte de una política de 
«desinternacionalizar» los litigios sobre responsabilidad por daños medioambientales.

La conveniencia de desarrollar el Derecho en esa perspectiva interna es contem-
plada expresamente por diferentes instrumentos como la Declaración de Estocolmo 
(Principio n. 22), la Declaración de Río (Principio n. 13, especialmente enfático), o 
el mismo Convenio de Montego Bay (art. 235.2). El Proyecto de artículos sobre «...
asignación...» (Anexo Res. A.G. 61/36) está orientado todo él a favorecer la elabora-
ción de regímenes internacionales específicos relativos a determinadas categorías de 
actividades peligrosas, siempre dentro de la perspectiva de garantizar una indemni-
zación pronta y adecuada a las personas naturales o jurídicas, incluidos los Estados, 
que sean víctimas de un daño transfronterizo, incluidos los daños al medio ambiente. 
En esa perspectiva destaca la adopción dentro del marco del Consejo de Europa de 
la Convención de Lugano de 9 de marzo de 1993 (dotada ya de dos anexos), sobre 
la responsabilidad civil por daños resultantes de actividades peligrosas para el me-
dio ambiente. Véase también la Directiva 2004/35/CE, de 21 de abril de 2004, sobre 
responsabilidad medioambiental en relación con la prevención y reparación de daños 
medioambientales (D.O. n. L. 143/56, de 30 de abril de 2004). 

De ahí también que en este contexto se desarrollen, por vía de Derecho interno 
uniforme, técnicas nuevas de protección de los particulares frente a daños medioam-
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bientales transfronterizos; sobre todo las destinadas a dar a extranjeros y nacionales 
un trato igual, particularmente en los casos en que actúen ante órganos internos para 
reclamar medidas de prevención, participando en los procedimientos pertinentes de 
evaluación del impacto, o de reparación de tales daños. Este principio de trato igual 
y no discriminatorio puede ya ser considerado una norma de Derecho Internacional 
general.

Debe tenerse en cuenta también que en ciertos supuestos (por ejemplo, en caso de 
daños causados por objetos espaciales) el ejercicio de la protección diplomática por 
un Estado en beneficio de particulares lesionados en su territorio se halla sometido a 
un régimen diferente del común porque cabe realizarlo sin que deban cumplirse ni la 
exigencia de la nacionalidad de la víctima ni la del agotamiento previo de los recursos 
internos del responsable.

E) Por otra parte, debe destacarse que los Estados disponen de posibilidades 
muy reducidas de recurrir a contramedidas en reciprocidad para hacer respetar normas 
medioambientales, que carecen casi siempre de naturaleza sinalagmática. Esa reduc-
ción de posibilidades tiene además una expresión concreta en lo que se refiere a con-
tramedidas de tipo comercial, ya sea en el marco del G.A.T.T. (O.M.C.) o del T.L.C., 
por citar dos de los contextos convencionales más significativos. La interferencia de 
problemas jurídico-medioambientales en la solución de conflictos relativos al comer-
cio internacional, en especial en el seno de la O.M.C., parece haberse multiplicado y 
han sido objeto parcial de la «Declaración Ministerial» de la O.M.C., hecha en Doha 
el 14 de noviembre de 2001.

Por lo demás es evidente que la protección del medio ambiente refuerza a su 
vez la de ciertos derechos humanos fundamentales como el derecho a la vida o a la 
salud, o el llamado «derecho al desarrollo». La tendencia a consagrar un derecho 
humano a un medio ambiente sano y tranquilo no ha alcanzado por el momento 
aceptación general en el plano internacional, a pesar de su protección creciente 
por vía de los Derechos internos. (Véase al respecto la protección indirecta de-
rivada de los arts. 9, 11 y 12 del Pacto de las N.U. sobre Derechos económicos, 
sociales y culturales de 1966; del art. 24 de la Carta Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos de 1981, del Protocolo de San Salvador de 1988; el art. 29 
E de la Convención de Derechos del Niño de 1989, etc. Determinados progresos 
se han manifestado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. La sentencia del T.E.D.H. en el caso López Ostra c. España de 1995 afirmó 
la violación del art. 8.1 del C.E.D.H., que protege el derecho a la vida privada y 
familiar por ausencia de protección pública frente a una invasión del domicilio por 
humos). Este Tribunal estimó también que se había lesionado el derecho a la inti-
midad familiar por la emisión de ruidos excesivos ante la pasividad de las autorida-
des (caso Moreno Gómez, sentencia de 16 de noviembre de 2004). Las sentencias 
adoptadas en otros casos (Hatton y otros c. Reino Unido, 8 de julio de 2003; Taskin 
y otros c. Turquía de 10 de noviembre de 2004) aparecen como más dubitativas 
(A. momBray, Cases and Materials on the European…).

Sin embargo permanece como horizonte ético y reivindicativo (ver el apartado 1 
de la Declaración de Estocolmo) cuya protección sería posible por medio de mecanis-
mos procedimentales internacionales adecuados. Como, no muy precisamente, señala 
el Principio número 1 de la Declaración de Río:
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«Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarro-
llo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonía con la naturaleza.»

Más aún: es posible afirmar que la misma defensa y profundización de un siste-
ma democrático cualquiera no es posible sin que entre sus principios fundamentales 
se encuentre el de protección del medio ambiente. En ese sentido cabe afirmar que 
todo ciudadano tiene derecho a recibir de las autoridades públicas toda información 
relevante sobre el medio ambiente y a participar en los procesos de adopción de deci-
siones que afecten a ese ámbito (cf. el principio n. 10 de la Declaración de Río). Esas 
posibilidades de actuación se inscriben en una fuerte tendencia a dar a los particulares 
un papel creciente en cuantos mecanismos y procedimientos se refieren a conseguir 
una mejor aplicación del Derecho Internacional del medio ambiente.

Una primera concreción de Derecho positivo es la «Convención sobre el acceso a la 
información, participación de las decisiones y acceso a la justicia en materia medioam-
bientales», adaptada en Aarhus el 25 de junio de 1998 por impulso de la C.E. de las 
Naciones Unidas para Europa (B.O.E. de 16 de febrero de 2005). Este Convenio fue 
incorporado al Derecho de la Unión Europea por medio de la Decisión 2005/370/CE 
del Consejo. Por otro lado, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea 
proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000 y proclamada de nuevo en Estrasburgo el 
12 de diciembre de 2007 tiene de acuerdo con el artículo 6.1. del Tratado de la Unión 
Europea reformado por el Tratado de Lisboa, el mismo valor que los propios tratados 
(ver el art. 3 del TUE y los arts. 11 y 191 del TFUE). El art. 37 de la Carta, sin embar-
go, no regula el derecho al medio ambiente como un derecho subjetivo sino solamente 
establece un principio que la Unión Europa deberá respetar en todas su acciones. 
Añádase también la Ley 38/1995 (B.O.E. de 13 de diciembre de 1995), sobre Derecho 
de acceso a la información en materia de medio ambiente.

F) El Derecho Internacional general ha evolucionado en otro terreno e impone a 
los Estados, en el supuesto de accidentes que causan o pueden causar daños tranfron-
terizos importantes, dos clases de obligaciones:

i) Una que se impone al Estado en cuyo territorio o bajo cuya jurisdicción o 
control se ha producido el accidente, de informar inmediatamente del mismo a todos 
los posibles afectados.

ii) Otra, que se impone al Estado del accidente y a los terceros en situación de 
hacerlo, de cooperar en las tareas de urgencia destinadas a minimizar los daños.

Puede afirmarse que el accidente nuclear de Chernóbil ha constituido el cataliza-
dor último de la opinio juris en esta materia, la cual ha venido a cristalizar en los más 
adelante citados convenios internacionales adoptados en el marco de la A.I.E.A., rá-
pidamente entrados en vigor, aunque ya anteriormente había recibido un claro reflejo 
en el Convenio de Montego Bay (art. 198), y ha recibido ahora un respaldo definitivo 
en la Declaración de Río (Principio n. 18) y por medio de los arts. 10 a 12 de la Con-
vención de Helsinki de 17 de febrero de 1992 sobre los efectos transfronterizos de 
accidentes industriales (B.O.E. de 11 de marzo de 2000). A ésta se le ha añadido en 
2003 el Protocolo de Kiev sobre la responsabilidad civil y la indemnización en caso 
de daños causados por los efectos transfronterizos de accidentes industriales sobre las 
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aguas transfronterizas. Naturalmente el incumplimiento de estas obligaciones consti-
tuiría un hecho ilícito internacional que originaría la correspondiente responsabilidad.

G) Cabe también afirmar que el Derecho Internacional está incorporando prin-
cipios generales que imponen a los Estados obligaciones destinadas a prevenir la 
producción de daños medioambientales y a hacer plenamente eficaz su deber pro-
gramático (pero de creciente positividad) de actuar individual y conjuntamente para 
conservar el medio ambiente y de utilizar los recursos naturales de acuerdo con la 
búsqueda del desarrollo sostenible.

Así, todo Estado cuando por él mismo directamente o, por personas debidamen-
te autorizadas, bajo su jurisdicción o control, se fueran a realizar actividades poten-
cialmente peligrosas para terceros Estados, personas o bienes bajo su jurisdicción, o 
incluso para el medio ambiente de terceros o de espacios o recursos «comunes», está 
obligado a evaluar previamente ese «impacto medioambiental» (art. 7 del Proyecto de 
artículos sobre prevención). El T.I.J. ha indicado, sin embargo, (pár. 205 de la sentencia 
citada e el caso de las factorías papeleras ) que el «Derecho Internacional general (no) 
especifica el alcance y el contenido de la determinación de un impacto ambiental»; y 
que, en cualquier caso, «la determinación del impacto debe de realizarse antes de la 
realización del proyecto y que durante tal realización debería realizarse asimismo, si 
fuera necesario un monitoreo continuo de sus efectos medioambientales». Además está 
obligado a informar e intercambiar consultas con los terceros Estados, potencialmente 
afectados. Incluso, en una versión más «fuerte», aplicable sobre todo en la utilización de 
«recursos naturales compartidos» como ríos, lagos y cuencas hidrográficas internacio-
nales y mares cerrados o semicerrados, el indicado principio impondría formas conti-
nuadas de cooperación, imposibles de realizar sin acuerdos internacionales reguladores, 
que deberían ser negociados de buena fe, destinados inter alia a organizar una vigilancia 
continua del estado del medio ambiente y una difusión generalizada de los datos rele-
vantes, a la elaboración y adaptación de las normas protectoras y conservadoras y en 
definitiva a establecer un «equilibrio justo» entre los intereses del que pretende llevar 
a cabo o autorizar una actividad peligrosa y los del que queda colocado en peligro de 
recibir daños sensibles. El Proyecto de artículos sobre prevención regula tanto el deber 
de los Estados involucrados de buscar soluciones basadas en un equilibrio equitativo de 
intereses, cuanto los propios factores de dicho equilibrio (arts. 9 y 10). 

Manifestaciones de ese principio se contienen en textos de carácter programatorio 
o recomendatorio, como el Principio 24 de la Declaración de Estocolmo, los Principios 
números 17 y 19 de la Declaración de Río o los principios aprobados por la O.C.D.E. 
en 1980, pero inspiran también disposiciones de multitud de convenios bilaterales e 
incluso de relevantes instrumentos convencionales como los arts. 197 y siguientes del 
Convenio de Montego Bay, diferentes normas de los Convenios-marco regionales pro-
tectores de mares determinados, la propia Convención de Espoo de 25 de febrero de 
1991 sobre evaluación del impacto medioambiental en un contexto transfronterizo, a la 
que se aplica el Protocolo de Kiev antes citado (B.O.E. de 31 de diciembre de 1997) y 
normas de derecho comunitario europeo (Directiva 97/11/C.E. de 3 de marzo de 1997 
 y Ley 6/2001, B.O.E. de 9 de mayo de 2001).

H) Otros principios relevantes son el principio de «cautela» o «precaución» se-
gún el cual la ausencia de completa certidumbre científica en torno a la producción 
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de daños medioambientales no justifica la no adopción de medidas de prevención. La 
práctica internacional es contradictoria sobre el valor general de este principio. Así, no 
ha recibido apoyo en la citada sentencia del T.I.J. en el asunto Gabcikovo-Nagymaros, 
que, siguiendo las normas generales de responsabilidad internacional del Estado, afir-
ma que la aplicación del «estado de necesidad» como causa de exclusión de un ilícito 
exige, también si se pretende proteger el medio ambiente, que el peligro para éste sea 
«grave e inminente» y que las medidas adoptadas fueran las únicas posibles (párs. 53 
a 57). En esa tendencia de restringir la concesión de medidas cautelares salvo prueba 
del demandante de riesgo inminente de perjuicio irreparable, inspirada en la reticencia 
a aceptar la obligatoriedad general del principio de precaución, se inscribe la Orden 
del T.I.J. en el asunto «Industrias productoras de pasta de papel…» (párs. 71 a 74) y 
las Órdenes del Tribunal Internacional de Derecho del Mar, de febrero de 2002, en el 
caso de «Mox Plant» y de 2003 en el caso de la «Polderización … del Estrecho de Jo-
hore…». Sin embargo, en los asuntos «Southern Bluefin Tunas» (N.Z. c. Japón; Aus-
tralia c. Japón) el Tribunal de Derecho del Mar adoptó el 27 de agosto de 1999 una Or-
den de medidas provisionales basada en el principio de precaución. El Profesor P. M. 
DuPuy («Le Principe...») se ha referido a este principio como una regla emergente de 
Derecho Internacional. Otro principio es el que establece el deber de no transferencia, 
de una zona a otra, de los riesgos o daños medioambientales y de no transformación 
de un tipo de riesgo en otro. Finalmente, el principio de que quien contamina debería 
cargar con los costos de prevención o eliminación de la contaminación, teniendo debi-
damente en cuenta el interés público y «sin distorsionar el comercio ni las inversiones 
internacionales» (Declaración de Río, Principio n. 16). Pero este último principio no 
puede considerarse aún de Derecho Internacional general a pesar de su relevancia 
cada vez mayor. No ha aceptado el carácter general del principio el Laudo de 12 de 
marzo de 2004 dictado por el Tribunal Permanente de Arbitraje entre Francia y los 
Países Bajos (Laudo arbitral...). Tampoco el órgano de solución de diferencias en ape-
lación de la O.M.C. admite la aplicabilidad del principio de precaución para justificar 
restricciones al comercio (ver en especial sus decisiones en lo casos «Estados Unidos 
Gasolina» y «Estados Unidos-Camarones»). Por su parte la doctrina ha destacado 
(Horbach…) que ciertas decisiones de la Comisión de Compensación de Naciones 
Unidas creada por Decisión del Consejo de Seguridad n. 692, de 20 de mayo de 1991, 
para decidir Reclamaciones derivadas de daños causados por Irak durante la Guerra 
del Golfo, se inspiran en los principios de cautela y de que quien contamina paga.

De otra parte, principios como el que obliga a emplear la «mejor tecnología 
disponible» o utilizar las «mejores prácticas medioambientales» deben entenderse 
en relación con el principio de que las responsabilidades medioambientales son, en 
algunos tratados multilaterales sobre problemas globales, concebidas como «com-
partidas» pero «diferenciadas» según el grado de desarrollo de los Estados obliga-
dos. Por eso, los textos convencionales aprobados en la Conferencia de Río de 1992 
imponen obligaciones medioambientales diferentes a los Estados según su grado de 
desarrollo y, particularmente, crean instrumentos financieros que deberán nutrirse 
fundamentalmente de aportaciones de los países desarrollados y que se destinarán 
a permitir que los subdesarrollados afronten en situación de equidad su desarrollo 
sostenible.

El Convenio de 1997 sobre el Derecho de los cursos de agua internacionales... 
(ver capítulo siguiente) se inspira en el principio general de utilización equitativa y 
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razonable del recurso. A ese principio se remitió el T.I.J. en el asunto Gabcikovo-Na-
gymaros (pár. 150) para determinar el contenido del acuerdo que las partes deben ce-
lebrar para «reparar» las consecuencias de sus previos hechos ilícitos internacionales.

3. PROBLEMAS DE PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE 
 A ESCALA GLOBAL

A) PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE FRENTE A ARMAS NUCLEARES 
 Y OTRAS DE DESTRUCCIÓN MASIVA O ESPECIALMENTE DAÑOSAS

El Principio número 24 de la Declaración de Río establece:

«La guerra es, por definición, enemiga del desarrollo sostenible. En consecuencia, los 
Estados deberán respetar el Derecho internacional proporcionando protección al medio am-
biente en épocas de conflicto armado, y cooperar para su ulterior mejoramiento, según sea 
necesario.»

Por su parte la Resolución A.G. 47/37, de 25 de noviembre de 1992, sobre la 
protección del medio ambiente en tiempo de guerra afirma que las consideracio-
nes medioambientales constituyen uno de los elementos que tienen que tomarse 
en cuenta en el cumplimiento de los principios jurídicos aplicables a los conflictos 
armados y que «la destrucción del medio ambiente, no justificada por la necesidad 
militar y llevada a cabo sin freno, es claramente contraria al Derecho internacional 
en vigor».

Existen en efecto normas de protección general del medio ambiente, recogidas en 
el art. 35.3 del Protocolo I de Ginebra de 1977 (desarrollado en su art. 55.1), según el 
cual están prohibidos los ataques contra el medio ambiente natural que causen daños 
extensos, graves y permanentes, y en el art. 55.2, que prohíbe las represalias contra 
el medio ambiente natural. La importancia de estas normas se ha visto realzada por 
los ataques al medio ambiente realizado recientemente durante la guerra del Golfo 
(enero-abril de 1991) por el régimen de Irak.

Consideraciones más concretas pueden hacerse respecto a ciertas armas: 

i) Las armas nucleares se cuentan entre las que pueden causar mayores daños 
al entorno.

Actualmente, aunque las Potencias poseedoras de armas nucleares no descartan 
absolutamente el recurso en ciertos supuestos extremos al uso de armas nucleares 
y, ciertamente, no están dando paso serios hacia un desarme nuclear completo bajo 
un control internacional eficaz, parece cada vez más generalmente admitido que el 
uso de estas armas con fines bélicos es siempre ilícito. En todo caso, el Tribunal 
Internacional de Justicia, que ha reconocido que «el uso de armas nucleares consti-
tuiría una catástrofe para el medio ambiente» (Licitud de la amenaza..., pár. 29) ha 
afirmado que:

«[...] el Derecho internacional en vigor relativo a la protección y salvaguardia del medio 
ambiente no prohíbe específicamente el uso de armas nucleares, [pero] señala importan-
tes factores medioambientales que tienen específicamente que ser tomados en cuenta en el 
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contexto del cumplimiento de los principios y reglas del Derecho aplicables a los conflictos 
armados» (pár. 33).

El propio Tribunal de La Haya ha señalado que:

«Existe una obligación de llevar a cabo de buena fe y concluir negociaciones que conduzcan 
al desarme nuclear en todos sus aspectos bajo un control internacional estricto y efectivo» (pár. 
F de esa decisión).

Comoquiera que sea, la experimentación de armas nucleares en tiempo de paz 
y con fines «pacíficos» también ha preocupado a la Comunidad Internacional. Tal 
experimentación está prohibida por el Tratado de Moscú de 1963 sobre prohibi-
ción de pruebas nucleares (B.O.E. de 8 de enero de 1965), en la atmósfera, en el 
espacio ultraterrestre y bajo los mares (incluidas las zonas de Mar Territorial y de 
Alta Mar), y

«[...] en cualquier otro medio físico cuando la explosión origine la presencia de residuos ra-
diactivos fuera de los límites territoriales del Estado bajo cuya jurisdicción o control aquélla se 
efectuara» [art. 1.b)].

Por su parte, el Tribunal Internacional de Justicia, cuando entendía del asunto de 
las Experiencias Nucleares francesas, dictó en 1973 dos «Órdenes» (I.C.J., Rep. 1973: 
106 y 142) por las que se imponían a Francia medidas provisionales de suspensión de 
sus experimentos nucleares, sobre la base de que podían afectar a los derechos de los 
demandantes, en estos términos:

«[...] en particular, el Gobierno francés debería evitar que experimentos nucleares provocaran el 
depósito de residuos radiactivos en territorio australiano».

Puede sostenerse razonablemente que en esas «Órdenes» se admite de modo im-
plícito que los derechos de un Estado son lesionados cuando sus territorios quedan ex-
puestos a la caída de residuos radiactivos, en cantidades que aumentan a consecuencia 
de experiencias nucleares realizadas con fines militares.

Además, se están dando pasos definitivos para prohibir definitivamente por medio 
de tratado internacional toda clase de experiencias nucleares, incluyendo las subterrá-
neas (Tratado de prohibición completa de ensayos nucleares aprobado por la Res. A.G. 
50/245, de 10 de septiembre de 1996, que todavía no ha entrado en vigor).

ii) Para la protección medioambiental son relevantes asimismo otros convenios 
internacionales sobre desarme, control y prohibición de la utilización de armamentos, 
no aplicables en principio a las armas nucleares.

En primer lugar cabe citar el art. 23.a) del Reglamento Anexo al IV Convenio 
de La Haya de 18 de octubre de 1907, relativo a las leyes y costumbres de la guerra 
terrestre, según el cual «está especialmente prohibido [...] emplear veneno o armas 
envenenadas».

Asimismo, el antiguo Protocolo de Ginebra de 17 de junio de 1925 (Gaceta de 6 
de septiembre de 1929) sobre prohibición del empleo en la guerra de gases asfixian-
tes, tóxicos o similares o procedimientos análogos, que según la Resolución 2603 A 
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de 1969 de la A.G. (adoptada por 80 votos a favor, 3 en contra y 36 abstenciones) 
constituye derecho consuetudinario y cubre incluso los gases lacrimógenos y los 
herbicidas.

También, la Convención de 10 de abril de 1972 (B.O.E. de 11 de julio de 1979) 
relativo a la prohibición del desarrollo, producción y almacenamiento de armas bac-
teriológicas (biológicas) y toxínicas y sobre su destrucción.

Hay que tener también en cuenta las normas del Convenio de 10 de octubre de 
1980 sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas que puedan con-
siderarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, por ejemplo el art. 2.4 
de su Protocolo III (B.O.E. de 14 de abril de 1994).

Complementando los instrumentos anteriores, el 13 de enero de 1993 se aprobó 
en París la Convención de las Naciones Unidas sobre la prohibición del desarrollo, 
producción, almacenamiento y utilización de armas químicas y sobre su destrucción, 
por la que los Estados Partes se comprometen a no violar en ninguna circunstancia 
las obligaciones asumidas y por ello también a no emplear armas químicas ni siquiera 
en el interior de los Estados, ni contra Estados no partes ni como represalia. La Con-
vención establece un complejo sistema de control y verificación internacional de su 
cumplimiento que llega hasta la posible adopción de medidas de sanción contra el 
responsable de presuntas violaciones.

La protección del medio ambiente contra técnicas militares alcanza quizá su ma-
yor grado en el Convenio de 10 de diciembre de 1976 (B.O.E. de 22 de noviembre 
de 1978) relativo a la prohibición de utilizar técnicas de modificación ambiental con 
fines militares u otros hostiles. Según su art. 1:

«l. Cada Estado Parte [...] se compromete a no utilizar técnicas de modificación ambiental 
con fines militares u otros fines hostiles que tengan efectos vastos, duraderos o graves, como me-
dios para producir destrucciones, daños o perjuicios a otro Estado Parte [...].»

Esta disposición se ha intepretado por las partes en el sentido de que prohíbe el 
empleo de herbicidas.

La protección del patrimonio cultural en tiempo de conflicto armado es el objeto 
de la Convención de La Haya de 14 de mayo de 1954 y de sus dos Protocolos. Persi-
guen también ese objetivo determinadas normas de Derecho Humanitario: Convenio 
IV de La Haya de 1907 (arts. 27 y 56 del Reglamento) y Convenio IX (art. 5). Asi-
mismo el Protocolo I (art. 53) y el Protocolo II (art. 16), adicionales a los Convenios 
de Ginebra de 1949. 

B) LA PROTECCIÓN DE LA CAPA DE OZONO

A escala global destaca la adopción el 22 de marzo de 1985 en Viena de la Con-
vención para la protección de la capa de ozono (B.O.E. de 14 de noviembre de 1988), 
convenio-marco que obliga a las partes (195 Estados actualmente) a tomar todas las 
medidas apropiadas para proteger la salud humana y el medio ambiente contra los 
efectos adversos, que deriven o que puedan derivar de actividades humanas que mo-
difiquen o puedan modificar la capa de ozono, así como a realizar observaciones sis-
temáticas y a intercambiar informaciones sobre los peligros que afectan a la misma. 
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En un anexo se enumeran las sustancias químicas de origen natural o antropogénico 
que pudieran afectar a dicha capa de ozono, fundamentalmente los fluorocarbonos, el 
metalbromuro y el metilcloroformo.

A la Convención se le adicionó, el 16 de septiembre de 1987, el Protocolo de 
Montreal (B.O.E. de 17 de marzo de 1989), relativo a las sustancias que agotan la 
capa de ozono, que establece limitaciones y prohibiciones muy concretas de producir, 
consumir y comerciar con las sustancias que agotan la capa de ozono. Se prohíbe in-
cluso la importación de sustancias controladas desde el territorio de cualquier Estado 
no parte. Aun admitiéndose que para su uso interno los países en vías de desarrollo 
puedan aumentar el consumo de dichos productos hasta en un 10 por 100 desde el 
nivel de 1986, para los demás países el de ese año es precisamente el nivel establecido 
de «congelación» del consumo, debiéndose reducir progresivamente éste hasta el 50 
por 100 para 1998. Un grupo internacional de expertos evalúa periódicamente las me-
didas estatales de control y los Estados partes deben comunicar anualmente los datos 
relevantes al Secretariado de la Convención de Viena. Su texto incluye disposiciones 
específicas sobre ejecución que se refieren a la utilización de técnicas especiales de 
asistencia y aplicación de sanciones consistentes en la retirada de ciertas salvaguar-
dias y garantías. El protocolo de Montreal ha sido ya enmendado en cinco ocasiones 
por diferentes reuniones de las partes, la última celebrada en 2006. Además las par-
tes han adoptado varios «ajustes» relativos a las sustancias controladas (ver ad. ex., 
B.O.E. de 18 de noviembre de 1998). Las enmiendas a los niveles de reducción son 
obligatorias incluso para las partes que voten en contra, si han sido adoptadas por una 
mayoría de dos tercios de los presentes y votantes junto con una mayoría combinada 
de países desarrollados y en desarrollo. Los ajustes entran en vigor automáticamente.

Lo cierto es que de modo unilateral algunos Estados Partes desarrollados han 
anunciado reducciones de producción y consumo por encima de los niveles exigidos 
por el citado Protocolo.

Por su parte la C.E. es parte en la Convención de Viena y en el Protocolo de 
Montreal (Decisión 88/540 C.E.E.; D.O.C.E. de 31 de octubre de 1988) habien-
do adoptado en particular para su ejecución el reglamento CE 3093/94 de 15 de 
diciembre de 1994. Los diferentes proyectos y actividades dirigidos a proteger la 
capa de ozono pueden ser además financiados por el Fondo para el Medio Ambiente 
Mundial reestructurado (F.M.A.M.), creado el 16 de marzo de 1994 (B.O.E. de 25 
de abril de 1997), gestionado conjuntamente por el B.I.R.D., P.N.U.D. y P.N.U.M.A. 
La Ley 48/1999 (B.O.E. de 21 de diciembre de 1999) autoriza la participación de 
España en la segunda reposición de recursos del Fondo. Se ha creado en particular 
un Fondo multilateral para la implementación del Protocolo de Montreal. Como 
fruto de la aplicación coordinada de todos los instrumentos señalados los datos 
disponibles sobre el deterioro de la capa de ozono muestran una inversión de la 
tendencia destructora (2011).

C)  LA PROTECCIÓN DEL CLIMA GLOBAL FRENTE AL RECALENTAMIENTO 
DE LA ATMÓSFERA

Esta exigencia, planteada por la incontrolada emisión a la atmósfera de gases de 
«efecto invernadero» originados fundamentalmente por la combustión en instalacio-
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nes industriales y en vehículos a motor, ha sido objeto de una regulación convencional 
específica a través de la Convención marco sobre el cambio climático adoptada por la 
Conferencia de Río de Janeiro el 5 de junio de 1992 (B.O.E. de 1 de febrero de 1994), 
aceptada por más de ciento noventa y cinco Estados, cuya Secretaría fue establecida 
en Bonn en 1996. Su objetivo último es, según su art. 1:

«[...] lograr la estabilización de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmósfe-
ra a un nivel que impida interferencias antropógenas peligrosas en el sistema climático. Ese nivel 
debería lograrse en un plazo suficiente para permitir que los ecosistemas se adapten naturalmente 
al cambio climático, asegurar que la producción de alimentos no se vea amenazada y permitir que 
el desarrollo económico prosiga de manera sostenible».

En efecto, recordando que «los cambios del clima de la Tierra son una preocu-
pación común de toda la Humanidad», el Convenio afirma expresamente que las 
Partes deberían proteger el sistema climático en beneficio de las generaciones pre-
sentes y futuras sobre la base de la equidad y de conformidad con responsabilidades 
comunes. 

Para ello, sin establecer aún un plan detallado de acción, los Estados han 
creado un marco institucional y de procedimiento que permite ir progresivamente 
adoptando acuerdos ejecutivos. El Tratado, además de alentar a las Partes a com-
partir tecnología y a cooperar por otros medios a fin de limitar las emanaciones 
de los gases termoactivos, exige que se lleve a cabo una labor de investigación, 
observación y recopilación de datos sobre el clima y crea un órgano subsidiario 
de «asesoramiento científico y técnico» para ayudar a los gobiernos a decidir sus 
acciones futuras. Cada Estado Parte debe además presentar un «inventario» de 
las fuentes nacionales de las emisiones de gases y de los «sumideros» nacionales 
que absorben dichos gases. Esos inventarios deben actualizarse periódicamente y 
hacerse públicos.

La regulación anterior diferencia entre las obligaciones y derechos de las Partes 
según su grado de desarrollo y según las respectivas capacidades de acción y la nece-
sidad en que se encuentren (ver la enumeración de Estados realizada en los Anexos I y 
II). Destaca la previsión de que se cree un «Mecanismo financiero» para el suministro 
de recursos financieros a los países en desarrollo, a título de subvención o en condi-
ciones de favor para apoyar inter alia la transferencia de tecnología. Ese mecanismo 
reestructurado constituye el ya señalado F.M.A.M.

En abril de 1995 la primera Conferencia de las Partes adoptó el «Mandato de 
Berlín», es decir, una serie de decisiones ejecutivas de aplicación de la Convención, 
orientándose a establecer límites concretos de emisiones de gases termoactivos, que 
debían ser negociados urgentemente. Tras la Conferencia de Ginebra (1996), la terce-
ra Conferencia de las Partes adoptó el Protocolo de Kyoto (10 de diciembre de 1997), 
según el cual aquéllas, individual o conjuntamente, se obligan a que las emisiones de 
seis gases determinados no excedan ya de cierto límite desde el período comprendido 
entre los años 2008 y 2012. El Protocolo establece un mecanismo de seguimiento 
e introduce normas para flexibilizar el cumplimiento: «permisos negociables de 
emisión», fórmulas de «cumplimiento conjunto» y un «mecanismo de desarrollo 
limpio» que admite las «unidades de reducción certificada de emisiones» (regula-
do a su vez por el protocolo de 2006), adquiribles por una parte para contribuir al 
cumplimiento de sus obligaciones y que cuenta ya con más de mil proyectos. Los 
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países en vías de desarrollo reciben un trato favorable. El Protocolo entró en vigor 
el 16 de febrero de 2005 después de su ratificación por Rusia. Por O.M. de 17 de 
julio de 2001 (B.O.E. de 18 de julio de 2001), España creó la Oficina Española de 
Cambio Climático; asimismo, ratificó el Protocolo el 10 de mayo de 2002 (B.O.E. 
de 8 de febrero de 2005); su nivel de emisiones ha sido fijado por la Comisión 
Europea (D.O.U.E. de 16 de diciembre de 2006). La Ley 1/2005, de 9 de marzo 
(B.O.E. de 10 de marzo de 2005), regula el régimen del comercio de derechos de 
emisión de gases de efecto invernadero.

En cualquier caso la preocupación universal por el peligro para el clima global 
derivado del calentamiento atmosférico se hace más y más patente como demuestra 
la Declaración sobre el cambio climático adoptada el 8 de julio de 2005 por el Grupo 
G-8, preconizando un régimen universalmente aplicable. El Plan de Acción aprobado 
por la Conferencia de Bali (diciembre de 2007) especificó diferentes compromisos 
estatales con arreglo al Protocolo de Kioto y estableció ya las bases para actuar en 
este ámbito más allá de Kioto, a partir del año 2012 (ver: FCCC/KP/AWG/2007/5). 
La Cumbre de Copenhague de diciembre de 2009 sobre el cambio climático no logró 
dar un impulso a la adopción de un instrumento o instrumentos calificados de Kioto 
II. Por lo demás, la vinculación de la protección de los derechos humanos fundamen-
tales con la gestión de las amenazas derivadas del cambio climático parece cada vez 
más aceptado por la Comunidad Internacional (Res. 7/23 del Consejo de Derechos 
Humanos de 28 de marzo de 2008). La terminación de la vigencia del Protocolo de 
Kyoto en 2012 ha conducido a celebrar ciertos compromisos en la Conferencia de 
Cancún (11-12-2010) uno de los cuales creó el Fondo Verde en favor de proyectos 
de países en desarrollo y otros se han orientado a la preparación de reformas de la 
Convención. La próxima conferencia de Durban (diciembre de 2011) deberá afrontar 
todos esos problemas de modo decisivo.

D) LA PROTECCIÓN DE LA BIODIVERSIDAD

La Convención sobre la Diversidad Biológica fue adoptada en Nairobi el 22 de 
mayo de 1992 y abierta a la firma en Río de Janeiro el 5 de junio de 1992 durante la 
Conferencia sobre medio ambiente y desarrollo (ver B.O.E. de 1 de febrero de 1994). 
En ella se parte de la afirmación de que es interés común de toda la Humanidad la 
conservación de la diversidad biológica, es decir,

«[...] la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos entre otras cosas los eco-
sistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuáticos y los complejos ecológicos de los que 
forman parte [...]» (art. 2).

De acuerdo con su art. 1, los objetivos de la Convención son:

«[...] la conservación de la diversidad biológica, la utilización sostenible de sus componentes y la 
participación justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilización de los recursos 
genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y una transferencia 
apropiada de las tecnologías pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recur-
sos y esas tecnologías, así como mediante una financiación apropiada».
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El Convenio impone a las Partes obligaciones de adoptar medidas para la iden-
tificación y el seguimiento de los componentes de la diversidad biológica, la conser-
vación in situ y ex situ y la evaluación del impacto ambiental de sus proyectos así 
como para la reducción al mínimo de todo impacto adverso. Se introducen principios 
específicos de cooperación: el de reparto justo y equitativo, en condiciones mutua-
mente acordadas, de los resultados de las actividades de investigación y desarrollo y 
de los beneficios derivados de la utilización comercial y de otra índole de los recursos 
genéticos con la Parte que aporta esos recursos; el de aseguramiento y/o facilitación 
del acceso a las tecnologías pertinentes para la conservación y utilización sostenible 
de la diversidad biológica, particularmente en favor de los países en desarrollo; el de 
participación efectiva en las actividades de investigación; el de acceso prioritario en 
condiciones justas y equitativas a los resultados y beneficios derivados de las biotec-
nologías basadas en recursos genéticos aportados por esas Partes; finalmente el de 
aportación de recursos financieros a los países en desarrollo, lo que se realizará en 
particular a través del F.M.A.M.

La Conferencia de las partes y los órganos subsidiarios del Convenio han comple-
tado el régimen del Tratado por medio de programas relativos a la biodiversidad mari-
na y costera, agrícola y forestal, aguas interiores y terrenos costeros y semi húmedos. 
Se prevé asimismo la celebración de Memorandos de entendimiento para coordinarse 
con los Secretariados de otros regímenes convencionales. 

El 29 de enero de 2000 se adoptó el Protocolo de Cartagena sobre «seguridad de 
la biotecnología», que se inspira en el principio de precaución y tiene por objetivo 
(art. 1) asegurar un nivel adecuado de protección en el campo del traspaso, manejo 
y uso seguros de organismos vivos modificados resultantes de la moderna biotecno-
logía, que puedan tener efectos adversos para la conservación y el uso sostenible de 
la diversidad biológica y para la salud humana. La principal técnica reguladora está 
constituida por la celebración de acuerdos destinados a proporcionar información pre-
via, que fundamente la adopción de decisiones. El 29 de octubre de 2010 se adoptó el 
protocolo de Nagoya sobre acceso a recursos genéticos y el reparto justo y equitativo 
de los beneficios obtenidos por su utilización.

E) LA LUCHA CONTRA LA DESERTIZACIÓN

El serio problema del avance de la desertización fue examinado en perspectiva 
global por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre desertización de 1977 que 
elaboró al respecto un primer Plan de Acción. En esa línea de esfuerzos se inscriben 
por derecho propio las resoluciones y decisiones de la Conferencia de Río, particular-
mente los Capítulos 12 y 33 (pár. 13) de la Agenda 21 y los resultados de la Cumbre 
Mundial sobre el Desarrollo Sostenible. Finalmente, el 17 de junio de 1994 el pleno 
del Comité Intergubernamental de Negociación adoptó el texto de la Convención de 
las Naciones Unidas para combatir la desertización en los países afectados por se-
quía grave o desertización, en particular en África (B.O.E. de 11 de febrero de 1997) 
de la que en 2009 eran ya partes 193 Estados.

Este instrumento parte de la afirmación de que la desertización y la sequía son 
problemas de dimensión global y que para combatirlos es necesaria la acción con-
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junta de la comunidad internacional. Más aún, ambos fenómenos afectan al desa-
rrollo sostenible a través de su interrelación con importantes problemas sociales 
como la pobreza, salud y nutrición depauperadas y falta de seguridad alimentaria, 
así como los que surgen de la migración, desplazamiento de personas y dinámicas 
de la demografía.

La Convención tiene un pronunciado carácter programático y su ejecución se 
somete en gran medida a la acción futura de la Conferencia de las partes, con la 
ayuda del Secretariado permanente del denominado «mecanismo mundial» y del 
Comité sobre ciencia y tecnología. Se dedican cuatro anexos a particularizar el 
régimen establecido para determinadas áreas geográficas; sucesivamente África, 
Asia, Latinoamérica y el Caribe y Mediterráneo del Norte. La Primera Conferen-
cia de las partes (Dakar, diciembre de 1997) ha enfatizado la acuciante necesidad 
de financiación internacional para luchar contra la desertización, que puede venir 
del F.M.A.M. En la Cuarta Conferencia se adoptó un nuevo anexo para Europa 
Central y Oriental. La Octava Conferencia, celebrada en Madrid (septiembre de 
2007; cf. ICCD/COP(8)/16/Add.1) adoptó un Marco y Plan Estratégico decenal 
para mejorar la aplicación y financiación de la Convención (2008-2018). La déci-
ma ha tenido lugar en octubre de 2011 en Corea del Sur.
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CAPÍTULO XXXII*

LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DEL MEDIO 
AMBIENTE (II): REGÍMENES PARTICULARES

1. PROTECCIÓN DE SECTORES MEDIOAMBIENTALES DETERMINADOS

A) la ProteCCión De la atmósfera

La contaminación del aire puede adoptar varias formas y ser producida de dife-
rentes modos, por ejemplo por la emisión de gases o partículas por factorías, plantas 
generadoras, automóviles, barcos o aeronaves; por la dispersión a través del aire de 
productos químicos como el D.D.T., de polvo ocasionado por actividades en la tierra, 
de calor producido por generadores o incluso de partículas atómicas proyectadas por 
«escapes» desde centrales o reactores nucleares o por explosiones nucleares.

Además el aire contaminado puede tanto constituir un vehículo para la sucesiva 
contaminación de ríos, lagos, tierra o mares, como acarrear efectos notables en el cli-
ma, en los fenómenos atmosféricos («lluvias ácidas») o en la capa de ozono existente 
en la estratosfera. Por todo ello la contaminación atmosférica es potencialmente de 
alcance más universal que otras y sus efectos pueden ser catastróficos, como los del 
desastre causado en diciembre de 1984 en Bhopal (India) por una fuga de gas tóxico, 
cuando murieron unas dos mil personas y decenas de miles resultaron lesionadas.

La mayor parte de los Estados industrializados han dictado en las últimas dé-
cadas normas para combatir ese tipo de contaminación dentro de sus fronteras. En 
España el último texto normativo básico está constituido por la Ley 347/2007 de 15 
de noviembre sobre «Calidad del aire y protección de la atmósfera» (B.O.E. de 16 de 
noviembre).

La acción internacional contra la contaminación transfronteriza del aire ha co-
menzado con un retraso relativo, aunque el primer y aún hoy el más célebre prece-
dente arbitral en materia de Derecho Internacional del medio ambiente, el laudo en el 
asunto del Trail Smelter (1941), decidiera un litigio relativo precisamente a contami-
nación a través de la atmósfera, entre Canadá y Estados Unidos (ver Capítulo XXXI).

Como ya se ha indicado, este precedente se basa en el principio sic utere tuo ut 
alienum non laedas, entendido como el que impone el deber de no utilización del pro-
pio territorio y de impedir que terceros lo utilicen, de modo que no se causen daños 
«sensibles» a terceros por encima de las fronteras.

Con un alcance más amplio, en la línea de la «Declaración de principios sobre la 
lucha contra la contaminación del aire», Resolución número (68) 4, adoptada por el 

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. FERNANDO MARIÑO MENÉNDEZ, Catedrático de 
Derecho Internacional Público de la Universidad Carlos III de Madrid.
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Comité de Ministros del Consejo de Europa el 8 de marzo de 1968, el relator especial 
NASCIMENTO E SILVA, designado por el I.D.I. en el tema «Contaminación del aire a 
través de las fronteras nacionales», propuso en 1987 (189) este artículo incluido en el 
proyecto de resolución:

«[...] Los Estados tendrán el deber de asegurar que sus actividades o las realizadas dentro de 
su jurisdicción o bajo su control no causen contaminación en la atmósfera más allá de sus fron-
teras, en el medio ambiente de otros Estados o en áreas más allá de los límites de la jurisdicción 
nacional.»

Por lo que se refiere a tratados internacionales en esta materia, dejando de lado 
los diversos y múltiples acuerdos bilaterales entre Estados vecinos (por ejemplo, 
el importante «Acuerdo sobre la calidad del aire» celebrado en 1991 entre Canadá 
y EE.UU.) o incluso entre entes subestatales de Estados vecinos, el más importan-
te por ser multilateral (aunque regional) y específico, es el Convenio de Ginebra 
de 13 de noviembre de 1979, elaborado en el seno de la Comisión Económica para 
Europa de las N.U., sobre contaminación transfronteriza de la atmósfera a larga 
distancia (B.O.E. de 10 de marzo de 1983), cuyo objetivo es principalmente com-
prometer a las partes a que se esfuercen en limitar y reducir gradualmente dentro 
de lo posible la contaminación atmosférica, así como el de establecer organismos 
para la obtención de datos y la realización e intercambio de investigaciones sobre 
esta forma de contaminación, provocada sobre todo por el dióxido de sulfuro y 
el óxido de nitrógeno vertidos a la atmósfera, que provocan las llamadas «lluvias 
ácidas».

Este tratado obliga a los Estados Partes, todos los europeos más Rusia, Canadá 
y EE.UU., a celebrar consultas entre sí en un breve plazo, a demanda de los Estados 
lesionados por la contaminación o expuestos a un riesgo significativo; ha puesto en 
marcha un «Programa de cooperación para el seguimiento continuo y evaluación de 
la transmisión a larga distancia de contaminantes atmosféricos en Europa» (E.M.E.P.) 
(que se propuso lograr una reducción definitiva de tales vertidos para los años 1993 a 
1995) y ha creado un «órgano ejecutivo» para su gestión.

Sobre su base, el 8 de julio de 1985, durante una de las reuniones del comité eje-
cutivo del Convenio de 1979, se adoptó en Helsinki un Protocolo adicional por medio 
del cual las Partes se comprometen a disminuir por lo menos en un 30 por 100 sus 
emisiones anuales nacionales de gases sulfurosos contaminantes o sus flujos trans-
fronterizos, tomando como referencia su «producción» de 1980 y a lo más tardar en 
1993 (R.D. 1.800/1995; B.O.E. de 8 de diciembre de 1995; y O.M. de 26 de diciembre 
de 1995; B.O.E. de 30 de diciembre).

Asimismo, se adoptó en Sofía el 1 de noviembre de 1988 otro Protocolo adi-
cional a la Convención de Ginebra obligando a los Estados a congelar, dentro de un 
plazo que expira a finales de 1994, en el nivel de 1987 las emisiones y flujos trans-
fronterizos de óxidos de nitrógeno procedentes de fuentes fijas o móviles (B.O.E. 
de 13 de marzo de 1991; modificaciones a su anexo técnico en B.O.E. de 12 y 23 
de septiembre de 1995; texto revisado del anexo técnico en B.O.E. de 27 de febrero 
de 1996).

Por su parte, el Protocolo de Ginebra de 28 de septiembre de 1984 (B.O.E. de 18 
de febrero de 1988), adicional al Convenio de 1979, intenta organizar la financiación 
a largo plazo del E.M.E.P. sin recibir ya fondos del P.N.U.M.A. y sólo con contribu-
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ciones gubernamentales, obligatorias y voluntarias, cuyas cuantías se determinan en 
un Anexo al propio Protocolo. Existe también un cuarto protocolo (Ginebra, 18 de 
noviembre de 1991) sobre el control de emisiones de componentes volátiles orgánicos 
y sus flujos transfronterizos (B.O.E. de 19 de septiembre de 1997), y un quinto proto-
colo (Oslo, 14 de junio de 1994) relativo a reducciones adicionales de las emisiones 
de azufre (B.O.E. de 24 de junio de 1998).

En junio de 1998 se aprobaron dos nuevos protocolos, uno sobre contaminación por 
contaminantes orgánicos duraderos (I.L.M., 1998: 505) y otro sobre emisiones de meta-
les pesados. Asimismo en 1999 se adoptó otro Protocolo sobre reducción de la acidifi-
cación, de la eutrofización y del ozono en la troposfera (B.O.E. de 12 de abril de 2005).

Debe señalarse, por último, que un aspecto menos desarrollado de la protección 
de la atmósfera es el referente a la prohibición o limitación de la contaminación acús-
tica. En este ámbito, en perspectiva universal, cabe señalar la adopción en 1980 por 
la O.A.C.I. de estándares de emisiones y prácticas recomendadas respecto a ruidos 
producidos por aviones.

B) PROTECCIÓN DEL AGUA DULCE: RÍOS Y LAGOS

La utilización de las aguas de los ríos y lagos internacionales, con finalidades de 
todo tipo, incluso para el desagüe de refrigeradores de centrales nucleares o térmicas 
y para el vertido de desechos industriales o urbanos, se ha intensificado enormemente 
en las últimas décadas, originándose así problemas de contaminación transfronteriza, 
incluso para los mares, a veces extremadamente graves. Un ejemplo aún reciente es el 
vertido de sustancias químicas al Rin, a consecuencia del accidente producido el 1 de 
noviembre de 1986 en una factoría de la empresa Sandoz situada cerca de Basilea.

Por ello, si bien la preocupación doctrinal por la contaminación de las aguas apa-
rece tempranamente, con una resolución que el I.D.I. adoptó en su reunión de Madrid 
en 1911, ha sido mucho más recientemente cuando se han formulado instrumentos 
internacionales de alcance general en esta materia, prácticamente siempre de carácter 
recomendatorio.

Entre éstos están, además de la Directiva Marco 200760 CE (D.O.C.E. L 327 de 22 
de diciembre de 2000) de actuación en el ámbito de la política de aguas, la «Carta Euro-
pea del Agua» proclamada el 6 de mayo de 1968 por el Comité de Ministros del Consejo 
de Europa, las resoluciones del I.D.I. adoptadas en su sesión de Salzburgo (1962), las 
recomendaciones números 51 a 55 del Plan de Acción de Estocolmo y las resoluciones 
de la Conferencia de Mar del Plata sobre la gestión de los recursos de agua (1977).

La principal directriz general en esta materia fue así enunciada por la Recomen-
dación número 51 de la Conferencia de Estocolmo:

«[...] [los Estados deben considerar] que el objetivo fundamental de todas las actividades de utili-
zación y aprovechamiento de los recursos hidráulicos, desde el punto de vista del medio ambiente, 
es asegurar el mejor aprovechamiento del agua y evitar su contaminación en cada país».

Por su parte la «Agenda 21» dedica su Capítulo 18 a la «aplicación de criterios 
integrados para el aprovechamiento, ordenación y uso de los recursos de agua dulce», 
buscando el objetivo de satisfacer las necesidades de agua dulce de todos los países 
para su desarrollo sostenible.
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Por otro lado, la protección de las aguas fluviales y lacustres frente a la contami-
nación no fue objeto de tratados específicos hasta la década de 1950 aunque claúsulas 
generales sobre esa cuestión se hallaran en la práctica desde el tratado de 11 de junio 
de 1909 entre el Reino Unido (Canadá) y Estados Unidos, que contiene normas espe-
cíficas para la protección de la calidad de las aguas.

En su informe al I.D.I. el profesor SALMON (194) enumeró hasta 150 tratados que 
desde 1868 se han ocupado de alguna forma de la contaminación fluvial y lacustre. 
En todo caso, de los 350 a 400 tratados internacionales sobre aprovechamiento de las 
aguas de ríos, lagos o cuencas hidrográficas internacionales en vigor después de la Se-
gunda Guerra Mundial, sólo una quinta parte incluye cláusulas relativas a problemas 
medioambientales, y aun en términos muy diferentes unas de otras.

Por ello, la doctrina duda en afirmar categóricamente que esté en vigor una norma 
de Derecho Internacional general que prohíba específicamente toda contaminación de 
ríos o lagos internacionales.

Puede considerarse que la norma general aplicable en principio en esta materia es, 
de nuevo, el principio sic utere tuo, que equivale al de no utilización dañosa del propio 
territorio, con aplicación muy particular para las relaciones entre Estados vecinos. Se 
trataría, por consiguiente, de una obligación de usar la diligencia debida para impedir 
que se causen daños apreciables o sensibles transfronterizos.

Sin embargo, con alcance más general, el I.D.I. adoptó, en su sesión de Atenas de 
1979, una Resolución sobre «La contaminación de los ríos y de los lagos y el Derecho 
Internacional», que refleja a su juicio el estado del Derecho positivo, según la cual:

«[...] los Estados tienen la obligación de asegurar que sus actividades o las realizadas dentro 
de los límites de su jurisdicción o bajo su control no causen más allá de sus fronteras, contamina-
ción en las aguas de los ríos y lagos internacionales» (art. II).

«[...] Los Estados adoptarán, de acuerdo con las circunstancias, todas las medidas necesarias 
para: a) prevenir cualquier nueva forma de contaminación o cualquier incremento del grado ya 
existente de contaminación [...]» (art. III).

De todos modos, si dejamos de lado las reglas de Helsinki, adoptadas por la I.L.A. 
en 1966, dos son los lugares más importantes para conocer las tendencias principales 
del Derecho Internacional en este ámbito.

En primer lugar los trabajos de codificación y desarrollo progresivo realizados por 
la C.D.I. de las N.U. Dichos trabajos culminaron con la adopción por la Res. 51/229 
A.G. de 21 de mayo de 1997 de la «Convención sobre el Derecho de los usos de los 
cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegación», en cuya vota-
ción se abstuvo España; un convenio marco, de acuerdo con cuyas disposiciones los 
«Estados del curso de agua» puedan concluir convenios, o adaptar los ya existentes, 
relativos a esos cursos de agua, para regular inter alia la prevención y eliminación de 
la contaminación que cause daños «sensibles».

El Convenio marco se inspira en tres principios: utilización y participación equi-
tativa y razonable; prohibición de causar daños sensibles; y obligación general de 
 cooperación. Es particularmente relevante la Parte IV del Convenio, en la que se im-
pone a los Estados del curso de agua la obligación de proteger y preservar individual 
o conjuntamente, los ecosistemas de los cursos de agua internacionales (art. 20), así 
como la de prevenir, reducir y controlar la contaminación que pueda causar daños 
sensibles a otros Estados del curso de agua o a su medio ambiente (art. 21).
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Por otro lado, el art. 7.º del Convenio establece la Obligación de no causar daños 
sensibles y busca un equilibrio entre el principio sic utere y el principio de uso equitativo.

«1. Los Estados del curso de agua, al utilizar un curso de agua internacional en sus territo-
rios, adoptarán todas las medidas apropiadas para impedir que se causen daños sensibles a otros 
Estados del curso de agua.

2. Cuando, a pesar de ello, se causen daños sensibles a otro Estado del curso de agua, el 
Estado cuyo uso los causa deberá, a falta de acuerdo con respecto a ese uso, adoptar todas las 
medidas apropiadas, teniendo debidamente en cuenta [...] [los demás principios] y en consulta con 
el Estado afectado, para eliminar o mitigar esos daños y, cuando proceda, examinar la cuestión 
de la indemnización.»

Asimismo el Convenio impone una serie de obligaciones procedimentales (infor-
mación, notificación, consultas, negociación) y un sistema de solución de controver-
sias que da gran relevancia a la investigación de los hechos.

En segundo lugar, impulsada por la Comisión Económica para Europa de las Na-
ciones Unidas, se adoptó en Helsinki el 17 de marzo de 1992 la «Convención sobre 
la protección y utilización de cursos de aguas transfronterizos y de los lagos interna-
cionales», del que pueden ser parte los Estados miembros u observadores ante dicha 
Comisión. Esta Convención, que incorpora los principios más avanzados en materia 
de protección medioambiental, impone a las partes obligaciones de prevenir, controlar 
y reducir cualquier efecto adverso sensible para el medio ambiente que sea el resul-
tado de cambios en el estado de las aguas transfronterizas y que sea causado por una 
actividad humana. Además, obliga a los Estados ribereños a celebrar acuerdos de coope-
ración incluyendo la creación de comisiones mixtas que gestionen la lucha contra la 
contaminación. Asimismo es notable la obligación impuesta a los Estados Partes de 
proporcionar al público en general toda la información relativa a actividades y resulta-
dos de la lucha contra la contaminación (art. 16). Ha sido ya adoptada de un Protocolo 
(Londres, 1999), y han sido enmendados sus arts. 25 y 26 (Ginebra, 2004).

En 2003 se adoptó el Protocolo sobre responsabilidad e indemnización por daños 
derivados de los efectos transfronterizos de accidentes industriales en aguas transfron-
terizas, que complementa la Convención sobre la protección y utilización de cursos de 
agua transfronterizos y lagos internacionales, de 1992, y la Convención sobre los efectos 
transfronterizos de los accidentes industriales de 1992 (Kiev, 21 de mayo de 2003).

El Protocolo regula el derecho de las personas que hayan sido afectadas por 
el impacto transfronterizo de accidentes industriales sobre los cursos de las aguas 
internacionales a recibir una compensación adecuada y rápida. Las empresas serán 
responsables de los accidentes ocurridos en instalaciones industriales, incluidas las 
balsas de fangos, y de los que se produzcan durante el transporte en oleoductos. El 
Protocolo contempla los daños personales y a la propiedad, la pérdida de ingresos, 
los costes de limpieza y las medidas de respuesta. Además, fija límites financieros a 
la responsabilidad en función del riesgo inherente a la actividad, estando las empre-
sas obligadas a constituir garantías financieras. Las víctimas de los efectos transfron-
terizos no podrán recibir un trato menos favorable que las víctimas del país en el que 
ocurrió el accidente.

En resumen, la práctica actual tiende en su conjunto hacia la imposición a los ri-
bereños de obligaciones de cooperar entre sí, en especial por medio de la celebración 
de convenios internacionales para la prevención de la contaminación, que, si bien 
no establecen prohibiciones absolutas de contaminar, sin embargo adoptan fórmulas 
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destinadas a impedir nuevas contaminaciones y a ir mejorando paulatinamente la 
calidad de las aguas; sin que ello pueda significar que existan derechos adquiridos 
de contaminar.

Refiriéndonos en concreto a convenios relativos a lagos internacionales, cabe des-
tacar, entre los concluidos en Europa, el antiguo Convenio de Steckborn de 27 de 
octubre de 1960 para la protección del lago Costanza, el franco-suizo de 16 de no-
viembre de 1962 para la protección del lago Leman y el italo suizo de 20 de abril de 
1972 para preservar los lagos Mayor y Lugano de la contaminación.

Mención especial merece el Tratado de Ottawa de 15 de febrero de 1972 entre Es-
tados Unidos y Canadá relativo a la calidad de las aguas de los Grandes Lagos, al que 
acompañan importantes anexos, y que constituye quizá el más completo instrumento so-
bre contaminación de aguas no marítimas existente hoy en día. Este tratado otorga com-
petencias a una Comisión internacional conjunta que gestiona su aplicación y controla 
su cumplimiento. Su texto fue completado en 1978 con disposiciones sobre protección 
de las aguas frente a la radiactividad. En África destaca el acuerdo sobre pesquerías del 
lago Victoria (Kisumu, 30 de junio de 1994). En Asia destaca el establecimiento por los 
ribereños de un programa para el salvamento del Mar de Aral (1997).

Y por lo que se refiere a ríos internacionales destacan sin duda los tratados multi-
laterales sobre ríos europeos.

Uno de ellos, el Rin, ha sido objeto de protección especial por el convenio de 
Berna de 29 de abril de 1963, que crea la Comisión Internacional para su protección 
frente a la contaminación (tratado en el que es parte la C.E. con base en un convenio 
adicional de 3 de diciembre de 1976), y por los dos convenios de Bonn también de 3 
de diciembre de 1976. El primero de estos últimos (modificado por canje de notas de 
29 de abril y 4 y 13 de mayo de 1983 y completado por un Protocolo de 1991) es rela-
tivo a la contaminación por derivados del cloro y su ejecución, debido a la oposición 
de Alsacia, planteó difíciles problemas al Estado francés que lo ratificó finalmente el 
16 de noviembre de 1983. Ha sido interpretado por el Tribunal Permanente de Arbi-
traje en el sentido de excluir toda aplicación del principio «quien contamina paga» 
(Sentencia de 12 de marzo de 2004…).

El segundo es relativo a la contaminación química en general y ha sido concluido 
(por la C.E. y asimismo por Francia, Alemania, Luxemburgo, Países Bajos y Suiza) 
teniendo en cuenta en especial la directiva adoptada al respecto por el Consejo de la 
C.E.E. el 4 de mayo de 1976. Según su articulado las Partes se comprometen a co-
municar a la Comisión del Rin los resultados de sus investigaciones, determinando 
entonces aquélla los límites admisibles de concentración de ciertas sustancias en el 
río. Asimismo, la descarga en el río de ciertas sustancias se someterá a la autorización 
de ciertos órganos internos competentes.

Otro convenio europeo importante en este terreno, adoptado en el marco del Con-
sejo de Europa, es el de 16 de septiembre de 1968 (B.O.E. de 29 de octubre de 1975) 
relativo a la limitación del empleo de ciertos detergentes en los productos de lavado y 
limpieza, por el cual los Estados Partes se obligan a que tales detergentes que se empleen 
en sus territorios, sean biodegradables hasta un 80 por 100. Este Convenio fue enmenda-
do por un Protocolo de 25 de octubre de 1983 (B.O.E. de 2 de febrero de 1988).

Muchos ríos internacionales europeos se hallan bajo la supervisión de comisiones 
internacionales que, sobre la base de tratados internacionales, poseen competencias 
más o menos amplias para controlar el estado de las aguas y proponer a los ribereños 
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medidas para reducir la contaminación (Comisión del Danubio creada en 1955; Co-
misión del Rin de 1963...).

Por otro lado, debe señalarse que la Comunidad Europea ha adoptado en torno a 
una docena de Directivas para la protección de las aguas contra la contaminación, sin 
distinguir en principio entre aguas continentales y aguas del mar.

España y Portugal han celebrado el Tratado de Albufeira o «Convenio sobre 
Cooperación para la protección y el aprovechamiento sostenible de las aguas de 
las cuencas hidrográficas hispanoportuguesas» (B.O.E. de 12 de febrero de 2000, 
que incluye un Protocolo adicional sobre «Régimen de caudales»). Dentro de ese 
marco ambos Estados han suscrito nuevos Protocolos sobre caudales mínimos que 
deben hacerse llegar a territorio portugués y sobre evaluación ambiental de impactos 
transfronterizos (2008).

En cuanto a los tratados sobre ríos internacionales no europeos, la práctica tiene 
un valor muy desigual.

Así, por lo que se refiere a ríos africanos las disposiciones relativas a la prevención 
de la contaminación se contienen sobre todo en los diferentes regímenes jurídicos sobre 
cuencas hidrográficas. Se trata, por lo general, de disposiciones que someten a la apro-
bación de los Estados de la cuenca los planes y proyectos susceptibles de modificar el 
estado sanitario de las aguas y las características biológicas de su fauna y flora.

Cabe citar así, el Acta sobre navegación y cooperación económica entre los Esta-
dos de la Cuenca del Río Níger de 26 de octubre de 1963 (art. 4), el acuerdo sobre la 
Comisión del Río Níger y la navegación y el transporte sobre dicho río, hecho en Nia-
mey el 25 de noviembre de 1964 (art. 12) y la creación en 1980 de una autoridad sobre 
la Cuenca del propio Níger; cuya acción de coordinación de los países de la cuenca ha 
sido reforzada por la reunión celebrada en París en 2004; asimismo, el Acta sobre el 
río Senegal de 7 de febrero de 1964 (art. 3), junto al art. 4 del Convenio de 1972 sobre 
el mismo río; también el Estatuto anexo al Convenio sobre la explotación de la Cuenca 
del Río Chad, de 22 de mayo de 1964 (art. 5); finalmente, el acuerdo sobre el Plan de 
acción para la gestión medioambiental adecuada del sistema común del río Zambeze, 
hecho en Harare el 28 de mayo de 1987.

Los países ribereños del Nilo (República de Burundi, República Democrática del 
Congo, la República Árabe de Egipto, la República de Etiopía, República de Ken-
ya, República de Sudán, República Unida de Tanzania y República de Uganda) crea-
ron durante la reunión de su Consejo de Ministros de asuntos hídricos celebrada en 
Dar-es-Salaam, Tanzania, el 22 de febrero de 1999, la Iniciativa de la Cuenca del Nilo 
(NBI), para fomentar la cooperación y el desarrollo sostenible del río Nilo.

Un Proyecto de Acción Ambiental Transfronterizo establece el marco estratégico 
para el desarrollo ecológicamente sostenible de la cuenca del río Nilo.

Los principales órganos que crea la Iniciativa de la Cuenca del Nilo son el 
Consejo de Ministros de los Recursos Hídricos de los países de la Cuenca del Nilo, 
encargado de adoptar las decisiones sobre los asuntos relacionados con el N.B.I.; el 
Comité  Técnico Consultivo, que proporciona asesoramiento y asistencia técnica, y la 
Secretaría, la cual presta servicios administrativos.

En la Declaración de Jartum sobre «Gestión de la Cuenca del Nilo, Medio 
Ambiente y Cooperación», firmada durante el Foro para el Desarrollo de la Cuenca 
del Nilo, 17 al 19 de noviembre de 2008, se establecen las funciones de gestión del 
medio ambiente de la futura Organización de la Cuenca del Río Nilo, que incluye la 



 PROTECCIÓN INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE (II) 817

armonización de las políticas nacionales respecto a la gestión del medio ambiente de 
este río, el desarrollo de directrices para prevenir y atenuar los efectos nocivos y la 
identificación de «puntos calientes».

En estos casos, con diferentes matices, los Estados partes han adoptado una pers-
pectiva más global respecto a la gestión y ordenación de los recursos medioambien-
tales de las diferentes cuencas: un régimen que puede definirse como de «recursos 
naturales compartidos».

Para Asia el ejemplo más importante es el Tratado sobre las aguas del Indo con-
cluido el 19 de septiembre de 1960 entre la India y Pakistán, que se inpira en el princi-
pio de utilización equitativa. A él cabe añadir el acuerdo sobre la cooperación para el 
desarrollo sostenible de la cuenca del río Mekong celebrado el 5 de abril de 1995 entre 
Camboya, Laos, Tailandia y Vietnam. Asimismo el tratado de 12 de diciembre de 1996 
entre Bangladesh y la India sobre reparto de las aguas del Ganges; el acuerdo entre 
India y Nepal sobre el desarrollo integral del río Mahakali (12 de febrero de 1996); y 
la Declaración Conjunta sobre los problemas relativos a la utilización de los recursos 
acuáticos entre Israel, Jordania y la O.L.P. (Oslo, 13 de febrero de 1996), junto con el 
Memorando sobre el río Wye de 23 de octubre de 1998 entre Israel y la O.L.P.

En América del Norte, aparte de las relaciones entre Canadá y Estados Unidos, 
hay que señalar que este país ha concluido con Méjico un cierto número de tratados 
internacionales relevantes en la materia. Y respecto a América del Sur, además de los 
tratados bilaterales entre Argentina y sus Estados vecinos, destaca sin duda, por un 
lado, la acción contra la contaminación que llevan a cabo los órganos interguberna-
mentales creados sobre la base del Tratado de Brasilia de 23 de abril de 1969 relativo 
a la Cuenca del Río de la Plata; asimismo, el acuerdo sobre proyectos relativos al río 
Paraná (19 de octubre de 1980); por último, más en general, las obligaciones y el 
marco de cooperación establecido por el Tratado de cooperación amazónica de 3 de 
julio de 1978.

C) LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DEL MEDIO MARINO
 CONTRA LA CONTAMINACIÓN

a) Principios y normas generales

La específica unidad geográfica y física de todos los mares y océanos, su cre-
ciente utilización con los más diversos fines, su relativa indefensión frente a la 
 contaminación y la gravedad de los daños que ésta puede ocasionar a las especies 
vivas que en él habitan, al litoral y las playas, y a diversos intereses científicos o 
culturales, explican que la acción internacional para la protección del medio mari-
no haya sido la primera y sea la más importante en resultados a escala mundial y 
regional.

La contaminación del mar puede originarse a través de una gran diversidad de 
actividades y fuentes. Puede producirse desde tierra (por ejemplo, por aguas fluviales 
contaminadas), desde el aire (por ejemplo, por experiencias nucleares realizadas en 
la atmósfera), desde los fondos marinos, por actividades allí realizadas o, finalmente, 
por actividades llevadas a cabo en el interior o en la superficie de la masa de agua, por 
ejemplo, por vertidos desde buques.
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Todas ellas preocupan a la Comunidad Internacional y así, por ejemplo, en la 
práctica se han identificado bases para un futuro régimen global de regulación de con-
taminación de los mares por fuentes terrestres (Declaración de Washington de 1995, 
promovida por el PNUMA y dotada de Programa Global de Acción).

Por otro lado las sustancias contaminantes pueden ser asimismo muy diferentes, 
si bien el petróleo es la que mayores problemas ha planteado, debido en especial a los 
accidentes periódicos que superpetroleros sufren cerca de las costas de entre los que 
se han hecho célebres el del Torrey Canyon (1967), el del Amoco Cadiz (1978), el del 
Exxon Valdés (1989), y el del Prestige (2002), este último frente a la costa de Galicia. 
Respecto a éste los Reales Decretos Leyes 7/2002, de 12 de noviembre y 8/2002 de 
13 de diciembre, adoptaron medidas para paliar y reparar los efectos derivados del 
accidente. También es fuente de gran preocupación internacional la contaminación 
del mar por los desechos radiactivos en él introducidos.

La mayor parte de los Estados han dictado normas internas protectoras frente a 
la contaminación marina; en algún caso incluso se han creado zonas de jurisdicción 
marina en materia de lucha contra la contaminación, como la zona de cien millas que 
Canadá estableció para el área del Océano Glacial Ártico por Ley de 26 de junio de 
1970, o, últimamente, la «zona de protección ecológica a lo largo de las costas del 
territorio de la República» establecida por Francia tras el naufragio del buque Erika 
(Ley n. 2003-346, de 15 de abril de 2003). En España, aparte de la relevancia de la Ley 
de 23 de febrero de 1978 sobre Zona Económica Exclusiva, se han dictado entre otras 
disposiciones como la Ley de 28 de julio de 1988 de Costas y su Reglamento número 
1471/89, de 1 de diciembre de 1989.

En perspectiva general, el Principio número 7 de la Declaración de Estocolmo 
establece:

«Los Estados deberán tomar todas las medidas posibles para impedir la contaminación de los 
mares por sustancias que puedan poner en peligro la salud del hombre, dañar los recursos vivos 
y la vida marina, menoscabar las posibilidades de esparcimiento o entorpecer otras utilizaciones 
legítimas del mar.»

Una primera expresión convencional de obligaciones generales de los Estados en 
esta materia se encuentra en los arts. 24 y 25 del Convenio de Ginebra sobre el Alta 
Mar y en el art. 5, apartado 7.º del Convenio de Ginebra sobre la Plataforma Continen-
tal, ambos de 29 de abril de 1958 (B.O.E. de 25 de diciembre de 1971).

Ahora bien, como culminación de toda una evolución del Derecho Internacional 
contemporáneo, el Convenio de Montego Bay de 1982 (B.O.E. de 14 de febrero de 
1997) ha dedicado su Parte XII a la «Protección y preservación del medio marino» y es-
tablece en su art. 193 la siguiente norma general, aplicable a todos los espacios marinos:

«Los Estados tienen la obligación de proteger y preservar el medio marino.»

Sobre esa base, el art. 194 (pár. 1) establece la obligación de los Estados de tomar 
todas las medidas

«[...] que sean necesarias para prevenir, reducir y controlar la contaminación del medio marino 
procedente de cualquier fuente, utilizando a estos efectos los medios más viables de que dis-
pongan y en la medida de sus posibilidades, [...] [esforzándose] por armonizar sus políticas al 
respecto».
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Y asimismo (pár. 2), la obligación de los Estados de tomar todas las medidas 
necesarias

«[...] para garantizar que las actividades bajo su jurisdicción o control se realicen de tal forma que 
no causen perjuicios por contaminación a otros Estados y su medio ambiente, y que la contamina-
ción causada por incidentes o actividades bajo su jurisdicción o control no se extienda más allá de 
las zonas donde ejercen derechos de soberanía de conformidad con la presente Convención».

Se afirma así en el Derecho positivo el principio general de no dañar al medio 
marino en cuanto tal e implícitamente la importancia de aplicar estándares de debida 
diligencia y las mejores prácticas utilizables de acuerdo con las capacidades de cada 
uno. Ese principio general se aplica según regímenes diferentes que dependen de si el 
área que se pretende proteger se halla o no bajo la soberanía o jurisdicción de algún 
Estado.

La importancia que se da a la lucha contra la contaminación se trasluce en la obli-
gación de los Estados de dictar leyes y reglamentos, en cooperación en cada caso con 
las Organizaciones Internacionales competentes (arts. 207 a 212), para prevenir, redu-
cir y controlar toda forma de aquella que afecte a cualquier espacio marino, inclusive 
el Alta Mar, y por actividades realizadas en «la Zona», es decir, «los fondos marinos 
y oceánicos y su subsuelo fuera de los límites de la jurisdicción nacional», que el art. 
136 califica, junto con sus recursos minerales, de «Patrimonio Común de la Humani-
dad» (art. 209.2). Respecto a «la Zona» el Convenio de Montego Bay atribuye a «la 
Autoridad» competencias para establecer las normas, reglamentos y procedimientos 
apropiados (art. 145) destinados a la protección del medio marino frente a efectos 
nocivos que puedan resultar de actividades allí realizadas.

Asimismo, se establece la obligación de los Estados de cooperar para vigilar con-
tinuamente los riesgos de la contaminación y sus efectos (art. 204) y de hacer públicos 
los resultados de sus investigaciones, particularmente informando a todos los Estados 
por medio de las Organizaciones Internacionales competentes (art. 205).

Por otro lado, al margen de normas específicas sobre el Mar Territorial [arts.19.2.h), 
21.1.f), 22.2 y 23], Estrechos Internacionales [arts. 39.2.b), 42 y 43] y Aguas Archi-
pelágicas (art. 54), el art. 56.l.b).iii) establece que en la Zona Económica Exclusiva 
el Estado ribereño tiene jurisdicción con respecto a la protección y preservación del 
medio marino.

Finalmente, el Convenio de Montego Bay ha regulado mucho más en detalle de 
lo que lo había hecho ningún convenio multilateral anterior, la compleja materia de 
la jurisdicción estatal para ejecutar las normas sobre contaminación. El régimen más 
particularizado (arts. 217 a 220) se refiere a la ejecución de dichas normas respecto a 
buques que carezcan de inmunidad.

El principio general al respecto sigue siendo el de la competencia general del 
Estado del pabellón, pero, en supuestos limitados, el Estado ribereño y el «Estado 
del puerto» (aquel en uno de cuyos puertos haya penetrado voluntariamente el buque 
presunto responsable del hecho de contaminación) pueden iniciar un proceso para 
establecer responsabilidades y, en su caso, sancionar al buque extranjero sospechoso.

Así, según el art. 218, un «Estado de puerto» puede realizar investigaciones y, si 
las pruebas lo justifican, iniciar procedimientos respecto de cualquier descarga proce-
dente del buque extranjero en alta mar, en violación de las reglas y estándares inter-
nacionales aplicables.
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Por otro lado, cabe siempre que el Estado ribereño inicie el proceso contra el bu-
que extranjero que haya violado normas sobre contaminación en su mar territorial. Y 
en cuanto a competencias del Estado ribereño para proceder contra barcos extranjeros 
responsables de contaminación en su Zona Económica Exclusiva, el Convenio sobre 
Derecho del Mar establece una serie de distinciones y reconoce tal competencia en 
particular cuando haya prueba objetiva y clara del hecho contaminante y éste cause un 
daño grave o una amenaza de daño grave a la costa, Mar Territorial, Zona Económica 
y en general a los legítimos intereses del Estado ribereño (art. 220).

En ningún caso, sin embargo, pueden los ribereños obligar unilateralmente a los 
buques extranjeros que naveguen por sus aguas a ser construidos según diseños deter-
minados, aunque pueden imponerles rutas determinadas para el paso inocente por el 
mar territorial o para el paso en tránsito por los estrechos internacionales.

Por lo demás, el art. 297.1.c) considera sometibles en todo caso a «procedimien-
tos obligatorios conducentes a decisiones obligatorias» las controversias relativas a la 
interpretación o aplicación del Convenio con respecto al ejercicio por un ribereño de 
sus derechos soberanos o su jurisdicción

«Cuando se alegue que un Estado ribereño ha actuado en contravención de reglas y estánda-
res internacionales específicos relativos a la protección y preservación del medio marino que sean 
aplicables al Estado ribereño [...].»

También debe destacarse que el art. 235 admite el principio de responsabilidad in-
ternacional de los Estados por daños al medio ambiente marino, pero nada específico es-
tablece respecto a las normas generales del Derecho Internacional a las que se remite.

Por último hay que señalar que los instrumentos aprobados en la Conferencia de 
1992 sobre medio ambiente y desarrollo plantean de modo global y directo la protec-
ción de los océanos y de los mares de todo tipo y de las zonas costeras, así como la 
protección, utilización racional y desarrollo de sus recursos vivos, en la perspectiva de 
la ordenación integrada y el desarrollo sostenible.

b) Convenciones internacionales específicas

El Convenio de Montego Bay (art. 237) se autoconstituye en marco normativo de 
referencia de los demás convenios específicos en esta materia medioambiental. Y, en 
efecto, existe una amplia gama de tratados internacionales relativos a la protección del 
medio marino contra la contaminación, dotados de contenido y ámbitos de vigencia 
variables.

a’) Algunos son de protección global es decir se refieren a todos los espacios ma-
rinos internacionales y protegen también por ello el Alta Mar, o algunas zonas de ella.

i) Sobre prevención de la contaminación. Un texto pionero entre éstos es el 
venerable Convenio internacional para la prevención de la contaminación del mar 
por hidrocarburos, hecho en Londres el 12 de mayo de 1954 (B.O.E. de 29 de julio de 
1964), varias veces revisado y enmendado.

El anterior fue sustituido por el Convenio internacional para la prevención de 
la contaminación por los buques, dotado de dos protocolos (Convenio MARPOL), 
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hecho en Londres el 2 de noviembre de 1973, modificado por un Protocolo adicional 
de 17 de febrero de 1978 (textos en B.O.E. de 17 de octubre de 1984), que contempla 
toda clase de descargas y que en Anexos (dotados a su vez de «Apéndices») define 
reglas para la prevención de la contaminación por hidrocarburos (régimen de visitas 
de control y certificados específicos exigibles, descargas máximas permitidas, zonas 
especiales, libro registro de hidrocarburos) y reglas análogas a las anteriores respecto 
a otras sustancias o materiales nocivos (hasta 425 en total). España ha aceptado re-
cientemente las reglas de sus Anexos III, IV y V (B.O.E. de 6 de marzo de 1991 y 25 
de mayo de 1992). Los Protocolos, por su parte, y sus Anexos han sido enmendados 
en diferentes ocasiones (la última en B.O.E. de 14 de mayo de 2002 y 7 de febrero de 
2003). Otro Protocolo de 26 de septiembre de 1997 reguló la prevención de la conta-
minación atmosférica desde buques (B.O.E. de 18 de octubre de 2004). Finalmente, 
dentro del marco de estos instrumentos el Comité de protección del Medio Marino 
de la O.M.I. ha aprobado enmiendas al Código para la construcción y el equipo de 
buques que transporten productos químicos peligrosos a granel (B.O.E. de 27 de sep-
tiembre de 1990 y 10 y 24 de mayo de 1994).

En segundo lugar, se halla el convenio para la prevención de la contaminación 
del mar por vertimiento de desechos y otras materias hecho en Londres, Méjico D.F., 
Moscú y Washington el 29 de diciembre de 1972 (B.O.E. de 10 de noviembre de 1975; 
última enmienda en B.O.E. de 6 de agosto de 1990).

Este convenio, que no se aplica a buques y aeronaves que gocen de inmunidad, 
prohíbe completamente el vertido de ciertos desechos y materias enumerados en el 
Anexo I y autoriza el de otros con el permiso, especial o general, concedido por las au-
toridades internas competentes. Respecto al vertimiento de sustancias radiactivas, por 
un lado prohíbe el de sustancias de alto nivel radiactivo, conforme a lo que el O.I.E.A. 
considere apropiado [art. 4.1.a) y apdo. D, Anexo II]. Por otro lado, exige un permiso 
especial previo para otros desechos radiactivos, de acuerdo con las recomendaciones 
del O.I.E.A. [art. 4.1.b)] y apdo. D, Anexo II].

El caso es que la continuación de los vertidos radiactivos fue rechazada por dife-
rentes Estados y por amplios sectores de la opinión pública, aun los realizados bajo la 
vigilancia y control del O.I.E.A. y de la A.E.N. de la O.C.D.E., conforme a la decisión 
número 180 de su Consejo, de 22 de julio de 1977.

La exigencia de avanzar hacia una prohibición completa, que ha apoyado también 
España, llevó a que en julio de 1983 la Reunión consultiva de las Partes en el Con-
venio de Londres suspendiera los vertidos, suspensión que se fue renovando desde 
septiembre de 1985. Finalmente, en noviembre de 1993, la 16.a Reunión consultiva 
adoptó (con varias abstenciones) enmiendas al Anexo I prohibiendo todos los vertidos 
de residuos radiactivos en el mar.

El Protocolo de Londres de 8 de noviembre de 1996 a la Convención de 1972, adopta-
do para sustituir completamente a ésta, aplica en ese ámbito el «método» de «precaución» 
o «cautela», el principio de «quien contamina paga» e introduce nuevos límites a los verti-
dos de todas las clases, incluidos los radiactivos (el vertido de estos debe entenderse como 
completamente prohibido). Además obliga a partir de plazos determinados a las partes a 
prohibir la incineración en el mar de residuos y otras materias y a no autorizar la exporta-
ción de éstas a terceros países para su vertido o incineración en el mar.

Como complemento de los dos convenios anteriores debe hoy añadirse la «Con-
vención sobre la preparación, respuesta y cooperación en supuestos de contaminación 



822 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

por hidrocarburos» hecha en Londres el 30 de noviembre de 1990, que se inspira en el 
principio «quien contamina paga» (B.O.E. de 5 de junio de 1995).

ii) Sobre intervención en Alta Mar con fines de autotutela, el instrumento básico 
es el convenio de Bruselas de 29 de noviembre de 1969, relativo a intervención en 
alta mar por medio de medidas «proporcionadas», en casos de accidentes que causen 
o puedan causar contaminación por hidrocarburos (B.O.E. de 26 de febrero de 1976). 
El Convenio obliga asimismo a las Partes a adoptar medidas para prevenir o eliminar 
los daños que se puedan provocar en las costas como consecuencia de un accidente 
petrolero en alta mar. El 2 de noviembre de 1973 se adoptó en Londres un Protocolo 
que extiende las disposiciones del anterior a sustancias diferentes de los hidrocarburos 
(última enmienda en B.O.E. de 30 de mayo de 1998).

Hoy, en la línea de la Resolución adoptada por el I.D.I. el 12 de septiembre de 
1969 y a la luz, inter alia, del art. 221 del Convenio de Montego Bay, cabe afirmar un 
derecho de intervención basado en el Derecho Internacional consuetudinario.

iii) Finalmente cabe citar los convenios relativos a la responsabilidad civil por 
daños causados por la contaminación.

En primer lugar el Convenio de Bruselas de 29 de noviembre de 1969 (B.O.E. de 8 
de marzo de 1976) sobre responsabilidad civil por daños causados por contaminación 
de aguas del mar por hidrocarburos (aplicado en España por O.M. de 4 de marzo de 
1976), su Protocolo adicional hecho en Londres el 19 de noviembre de 1976 (B.O.E. 
de 4 de febrero de 1982) y su Protocolo de enmienda de 27 de noviembre de 1992 
(B.O.E. de 20 de septiembre de 1995), que introducen un régimen de responsabilidad 
de Derecho interno, objetiva, limitada y canalizada en principio sobre el propietario 
del barco que haya causado la contaminación.

Este Convenio ha sido modificado por un Protocolo de 25 de mayo de 1984, para 
adaptarlo a otro Convenio: el de Bruselas de 18 de diciembre de 1971 para la constitución 
de un Fondo internacional de indemnización de daños causados por hidrocarburos (B.O.E. 
de 11 de marzo de 1982, al cual, a su vez, se le han añadido Protocolos de 19 de noviembre 
de 1976 (B.O.E. de 29 de junio de 1995), 25 de mayo de 1984 y 27 de noviembre de 1992 
(B.O.E. de 24 de octubre de 1997; última enmienda en B.O.E. de 2 de octubre de 2002).

Estas Convenciones son complementadas por tres acuerdos entre operadores privados, 
que amplían el monto de la compensación a reclamar: TOVALOP, CRISTAL y OPOL.

Asimismo, el Convenio de Londres sobre responsabilidad civil por los peligros de 
la contaminación por hidrocarburos, resultante de la exploración y explotación de los 
recursos minerales del fondo del mar de 1 de mayo de 1976, que canaliza la responsa-
bilidad sobre el explotador de la instalación.

Existe también un subsistema convencional relativo al régimen del transporte 
por mar de sustancias peligrosas cuyo último elemento es la «Convención sobre 
responsabilidad civil y compensación por daños producidos en relación con el trans-
porte por mar de sustancias peligrosas o tóxicas» (Londres, 3 de mayo de 1996), que 
crea un Fondo internacional de compensación el cual cubre la reparación de daños 
al medio ambiente.

Sea como fuere, los procedimientos internos para exigir las correspondientes respon-
sabilidades civiles (o penales y civiles) se prolongan frecuentemente de modo irrazonable 
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sin lograr soluciones plenamente equitativas: el procedimiento en tribunales de Galicia de 
las reclamaciones por el caso del Prestige aún no han encontrado solución en 2011. Una 
fuente de esta problema reside en la escasa relevancia que tiene en la práctica el principio 
de «quien contamina paga», a pesar de estar recogido expresamente en las instrumentos 
como de relevancia específica para la solución de los litigios.

b) Otros Convenios son regionales, pues se refieren a la protección de áreas ma-
rinas limitadas, pero poseen gran importancia porque adaptan sus disposiciones a las 
características de cada mar y una gestión integrada de la zona costera y de los eco-
sistemas marinos y permiten la creación de organismos de cooperación regional. Son 
ya muy numerosos y la política orientada a su elaboración ha desplazado en la última 
década a los esfuerzos globales:

i) Algunos de ellos se refieren únicamente a contaminación por ciertas sustan-
cias o proveniente de ciertas fuentes.

Están, así, el relativo a la cooperación en la lucha contra la contaminación del Mar 
del Norte por hidrocarburos, hecho en Bonn el 9 de junio de 1969, al que debe aña-
dirse el acuerdo complementario de Bonn de 13 de septiembre de 1983 que extiende 
la protección a otras sustancias nocivas. El Convenio de Copenhague, de 16 de sep-
tiembre de 1971, entre Suecia, Noruega, Dinamarca y Finlandia, sobre cooperación 
en las medidas para luchar contra la contaminación del mar por hidrocarburos. Ambos 
convenios establecen obligaciones de información, consulta y ayuda, en especial en 
casos de accidente.

En tercer lugar, el Convenio de Oslo de 15 de febrero de 1972 para la preven-
ción de la contaminación marina provocada por vertidos desde buques y aeronaves, 
aplicable en el área del Atlántico N.E. (excluyendo el Mar Báltico, los Belts y el 
Mar Mediterráneo), que no contempla el caso de los vertidos radiactivos (B.O.E. de 
25 de abril de 1974) y cuyos Anexos han sido enmendados en diferentes ocasiones. 
Un protocolo adicional de 2 de marzo de 1983, que incorpora el Anexo IV, prohíbe 
también la incineración de vertidos en las áreas marinas que protege (B.O.E. de 27 de 
septiembre de 1989). Existe asimismo un Protocolo de enmienda de 5 de diciembre 
de 1989, para extender el ámbito de aplicación del Convenio a las aguas interiores 
de las Partes.

Finalmente, el Convenio de París de 4 de junio de 1974 para la prevención de la 
contaminación marina de origen terrestre, aplicable como el anterior, al que comple-
menta, en el área del Atlántico del Noreste (B.O.E. de 21 de enero de 1981). Este Con-
venio fue enmendado por el Protocolo de 26 de marzo de 1986 (B.O.E. de 14 de mayo 
de 1990), que incluye en aquél disposiciones para la prevención de la contaminación 
transatmosférica de la zona marítima.

El Convenio de Oslo y el de París crearon sendas Comisiones para vigilar su apli-
cación. Desde 1978 tales Comisiones celebran reuniones conjuntas para tratar temas 
comunes.

Por su parte, la Convención de París de 22 de septiembre de 1992 (B.O.E. de 24 
de junio de 1998) para la protección del medio marino del Atlántico Nordeste ha sido 
elaborada para sustituir, tomando en cuenta los principios de «cautela» y de «quien 
contamina paga» y reforzando la cooperación regional, a las Convenciones antecitadas 
de Oslo (1972) y de París (1974) y para cubrir todas las fuentes de contaminación del 
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medio marino y los efectos dañosos de las actividades humanas sobre éste (apdos. 9 y 
13 del Preámbulo del Convenio). Como ha señalado YTURRIAGA (1994), esta afirma-
ción está impregnada de un excesivo voluntarismo y no es del todo cierta ya que ignora 
algunas fuentes contaminadoras (la causada por los buques o la procedente de la atmós-
fera o transmitida a través de ella) y a otras las trata de forma insuficiente (la provocada 
por la exploración y explotación de los fondos marinos e incluso la de origen terrestre).

ii) Otros Convenios tienen una mayor ambición y abarcan todo tipo de contami-
nación y toda fuente para la zona considerada.

Así, el Convenio de Helsinki de 22 de marzo de 1974 para la protección del medio 
ambiente en el área del Mar Báltico, que incluye los materiales radiactivos siguiendo 
las directrices del Convenio de Londres.

Asimismo, el Convenio de Estocolmo de 12 de febrero de 1974 sobre la protec-
ción del medio ambiente (Convenio Nórdico). Este Convenio es notable porque or-
ganiza un régimen de amplia protección de los particulares afectados, permitiéndoles 
intervenir en régimen de igualdad con los nacionales, ante órganos administrativos o 
judiciales del Estado donde tenga lugar la actividad dañosa.

iii) En tercer lugar están diferentes Convenios-marco regionales, que van acom-
pañados por protocolos específicos y prevén su progresiva puesta en práctica por me-
dio de nuevos protocolos y a través de Convenios complementarios. Destaca entre 
todos el Convenio para la protección del Mar Mediterráneo contra la contaminación, 
aprobado por la Conferencia de Barcelona el 16 de febrero de 1976 (B.O.E. de 21 de 
febrero de 1978) y del que es parte la C.E.

Este tratado, del que es depositario el Estado español, es gestionado por el 
P.N.U.M.A. y sienta las bases normativas e institucionales para un enfoque coordinado 
y global de la protección, desarrollo sostenible y mejora del medio ambiente en el área 
del Mediterráneo, limitada al Oeste por el meridiano que pasa por el Cabo Espartel 
y al Este por los límites meridionales del estrecho de Dardanelos. En anexos a él se 
incluyeron dos protocolos específicos: uno sobre prevención de la contaminación de 
dicho mar por vertidos desde buques y aeronaves (que en cuanto a vertidos radiactivos 
se incluye en la línea del Convenio de Londres) (B.O.E. de 21 de febrero de 1978; 
enmendado en 1995); y otro sobre cooperación para combatir la contaminación de 
dicho mar por hidrocarburos y otras sustancias nocivas en situaciones de emergencia.

Además de un notable desarrollo del derecho de la Unión Europea, dentro de ese 
marco se ha aprobado en Atenas el 17 de mayo de 1980 un Protocolo para la protección 
del Mediterráneo contra la contaminación de origen terrestre (B.O.E. de 26 de junio de 
1984; enmendado en 1996). En Ginebra, el 3 de abril de 1982 se adoptó otro Protocolo 
relativo a zonas especialmente protegidas del Mediterráneo, que en principio no se 
aplica más allá del mar territorial, aunque sí a zonas húmedas o costeras designadas 
por las Partes (B.O.E. de 11 de enero de 1988). Este Protocolo ha sido sustituido por 
otro (1995 y Anexos de 1996) sobre las zonas especialmente protegidas y la diversidad 
biológica en el Mediterráneo (B.O.E. de 18 de diciembre de 1999). Otros Protocolos 
se refieren a la protección del Mediterráneo contra la contaminación resultante de la 
exploración y explotación de la Plataforma Continental, del Fondo del Mar y de su sub-
suelo (1994), la protección contra la contaminación de origen terrestre y a la preven-
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ción de la contaminación por movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su 
eliminación (1996). Debemos referirnos también al Protocolo sobre Gestión Integrada 
de las Zonas Costeras del Mediterráneo, firmado en Madrid el 21 enero de 2008. Este 
Protocolo hace hincapié en la necesidad de que las Partes definan un marco regional 
común para la gestión integrada de las zonas costeras del Mediterráneo, así como la 
adopción de las medidas necesarias para fortalecer la cooperación regional para la 
consecución de este fin. Las Partes deben garantizar el desarrollo de las zonas coste-
ras, el uso sostenible de los recursos naturales, la integridad de los ecosistemas coste-
ros, el paisaje y la geomorfología. Asimismo deben ayudar a que se eviten los efectos 
de los peligros naturales y que se logre la coherencia entre las iniciativas públicas y 
privadas. Destaca el compromiso de prohibir la construcción al menos dentro de los 
primeros 100 metros desde la línea de costa. Se contempla también el establecimiento 
de zonas protegidas, la libertad de acceso público al mar y el control del desarrollo 
urbanístico en la costa. 

En el área del Mediterráneo existe también el acuerdo subregional de Mónaco de 10 
de mayo de 1976 sobre la protección de las aguas costeras del Mediterráneo y, respecto al 
Mar Negro, la Convención de Bucarest de 21 de abril de 1992 contra la contaminación.

En la región del Mar Caspio, hay que mencionar al Convenio Marco para la pro-
tección del medio marino del Mar Caspio, firmado el 4 de noviembre de 2003 en 
Teherán, cuyo objeto es la protección del medio ambiente marino frente a todas las 
fuentes de contaminación. De acuerdo con este Convenio, las Partes se comprometen 
a adoptar todas las medidas necesarias para prevenir, controlar y reducir la contamina-
ción de origen terrestre, la contaminación producida por actividades realizadas en los 
fondos marinos y la contaminación causada por vertidos desde buques. También, las 
Partes adoptarán todas las medidas para cooperar en caso de catástrofes naturales o 
en situaciones de emergencia. Durante las Conferencias de las Partes celebradas entre 
2004 y 2006, se adoptaron cuatro Protocolos adicionales: el Protocolo de evaluación 
del impacto ambiental en un contexto transfronterizo, el Protocolo sobre contami-
nación de origen terrestre, el Protocolo para la conservación de la biodiversidad y el 
Protocolo relativo a la preparación, respuesta y cooperación regional en la lucha con-
tra incidentes de contaminación por hidrocarburos. Actualmente están elaborándose 
dos Protocolos adicionales más, uno sobre preparación y respuesta a los incidentes de 
contaminación producida por petróleo y otro en materia de pesca.

Otros Convenios de esta naturaleza, dotados así mismo de diferentes Protocolos, 
son el Convenio de Kuwait de 24 de abril de 1978, sobre cooperación para la protec-
ción del medio marino contra la contaminación, aplicable en el área del Golfo Pérsico. 
El Convenio de Abidjan, relativo a la cooperación en materia de protección y mejora 
del medio marino y de las zonas costeras de la región del África Occidental y Central, 
de 23 de marzo de 198l. El Convenio para la conservación del medio ambiente del 
Mar Rojo y el Golfo de Adén, hecho en Jeddah el 14 de febrero de 1982. El Convenio, 
adoptado en Cartagena de Indias el 24 de marzo de 1983, para la protección y mejora 
del medio marino en la región del Caribe. El Convenio para protección, la gestión y 
la mejora del medio marino y de las zonas costeras de la región del África oriental, 
hecho en Nairobi el 21 de junio de 1985.

Por último, varios convenios relativos a ciertas áreas del Océano Pacífico: el con-
venio para la protección del medio marino y la zona costera del Pacífico Sudeste, hecho 
en Lima el 12 de enero de 1981 junto con un acuerdo de cooperación regional para el 
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combate contra la contaminación del Pacífico sudeste por hidrocarburos y otras sus-
tancias nocivas en casos de emergencia, a los que debe añadirse el protocolo para la 
protección del Pacífico Sudeste contra la contaminación de fuentes terrestres, hecho en 
Quito el 22 de julio de 1983. Asimismo, dos Convenios relativos al Pacífico Sur: uno 
sobre conservación de la naturaleza, hecho en Apia el 12 de junio de 1976. El segundo, 
para la protección de los recursos naturales y el medio ambiente de la región del Pací-
fico Sur, hecho en Noumea el 25 de noviembre de 1986. En el marco de estos dos últi-
mos podrá actuar el «Programa regional oceánico del medio ambiente» (P.R.O.M.A.), 
organización regional creada por el Convenio de Apia de 16 de junio de 1993.

D) CONSERVACIÓN DE LA NATURALEZA. LA PROTECCIÓN DE ESPECIES NATURALES
 Y DE SUS ECOSISTEMAS

Hay ejemplos muy antiguos de convenios internacionales aplicables en esta ma-
teria. Quizá el más conocido es el Convenio de París de 1902 para la protección de 
los pájaros útiles a la agricultura (Gaceta de 29 de junio de 1902), modificado por el 
Convenio de París de 18 de octubre de 1950 (B.O.E. de 13 de septiembre de 1955), en 
el sentido de extender su protección, en el territorio de cada una de las Partes, a todas 
las especies de aves silvestres.

Respecto a especies de animales marinos hay ejemplos aún más antiguos como el 
Acuerdo de 21 de febrero de 1885 sobre la pesca de focas en el Mar de Behring; o la 
Convención de 7 de julio de 1911 relativa a la protección y preservación de las focas 
peleteras, en el área del Pacífico Norte.

Al respecto conviene destacar que dentro de una estricta perspectiva conserva-
cionista únicamente se deben integrar convenios sobre protección de especies muy 
singulares que estén en peligro como las propias focas, los osos polares (Convención 
de Oslo de 7 de diciembre de 1979, Convenio entre EE.UU. y Rusia de 16 de octubre 
de 2000 sobre conservación y gestión de poblaciones de osos polares de Alaska), las 
vicuñas (Convención de La Paz de 7 de diciembre de 1979) o las ballenas; para estas 
últimas, por ejemplo, el Convenio de 2 de diciembre de 1946 para la regulación de la 
pesca de la ballena, modificado por el Protocolo de 19 de noviembre de 1956 (ambos 
en B.O.E. de 22 de agosto de 1980). Su Anexo ha sido enmendado varias veces (la 
última en B.O.E. de 20 de febrero de 2003). Asimismo, el Acuerdo de 24 de noviembre 
de 1996 (B.O.E. de 23 de junio de 2001) sobre conservación de los cetáceos del Mar 
Negro, Mar Mediterráneo y la Zona Atlántica Contigua.

En cambio, el interés por la «conservación» de otras especies se enmarca en ob-
jetivos principalmente económicos como es el de los tratados sobre pesquerías, los 
relativos a la captura de ciertas especies como el atún del Atlántico (Convención de Río 
de 14 de mayo de 1966; B.O.E. de 22 de abril de 1969 y 5 de noviembre de 1983) y, más 
en general, las disposiciones de la Convención de Ginebra de 29 de abril de 1958 sobre 
pesca y conservación de los recursos vivos del alta mar (B.O.E. de 27 de diciembre de 
1971). En todo caso no conviene olvidar en primer lugar que la propia Convención 
de Montego Bay introdujo un princpio general de conservación de todas las especies 
marinas, y que en esa línea están los últimos desarrollos del Derecho de la conserva-
ción de los recursos pesqueros como son el acuerdo para promover el cumplimiento de 
las medidas internacionales de conservación y gestión por los barcos pesqueros en alta 
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mar, aprobado por la Conferencia General de la F.A.O. el 24 de noviembre de 1993; y 
el Acuerdo de Nueva York de 4 de agosto de 1995 para la aplicación de las disposicio-
nes de la Convención de Montego Bay relativas a la conservación y ordenación de las 
poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorias. 
En una línea de regionalización se ha adoptado la Convención sobre la conservación 
y gestión de poblaciones de peces altamente migratorios en el Pacífico Occidental y 
Central [40, I.L.M., 278 (2001)]. España ha incorporado esos principios a su Derecho 
interno por medio de la Ley 3/2001, de 26 de marzo (B.O.E. de 28 de marzo de 2001), 
que regula la pesca marítima del Estado.

Existe una multitud de Organizaciones Regionales de pesquerías que regulan los 
bancos de pesca y su explotación. Por lo general los tratados sobre pesquerías determi-
nan cuotas fijas de explotación, regulan los medios de pesca y establecen obligaciones 
de vigilancia e información. Suele además establecerse un sistema de inspecciones y 
un órgano científico de asesoramiento. 

La conservación de recursos vivos de la ZEE de la Federación Rusa dio lugar en 
2007 al sometimiento de dos reclamaciones ante el Tribunal Internacional del Mar, 
ambas concernientes a la aplicación del art. 292 en conexión con el art. 73.2 de la 
Convención de las Naciones Unidas sobre Derechos del Mar, para la liberación de 
dos  pesqueros japoneses, el Hoshinmaru y el Tomimaru, que fueron confiscados por 
guardacostas de la Federación Rusa a causa de presuntas violaciones de la legislación 
pesquera rusa el 1 de junio de 2007 y el 31 de octubre de 2006.

El Hoshinmaru se encontraba pescando salmón en la costa oeste de la península 
de Kamchatka, cuando fue abordado por una patrullera rusa. El Tribunal estableció 
que Rusia debía proceder a la pronta liberación del buque, incluida su carga, a partir 
del momento en que se deposite una fianza de 10.000.000 y la puesta en libertad del 
capitán y la tripulación sin ninguna condición.

El Tomimaru, en una zona de la región occidental del Mar de Bering, siendo 
conducido al puerto de Petropavlovsk-Kamchtskii y acusado de haber elaborado un 
informe incorrecto sobre las capturas realizadas y al pago de un fianza de 25.000.000 
de rublos que se redujo durante el juicio a 22.000.000. El Tribunal consideró excesiva 
esa cuantía y decidió que para liberar al buque era suficiente el pago de 10.000.000 
rublos. Señaló que se trataba de un decomiso injustificado, que podía poner en peli-
gro la aplicación del art. 292 de la Convención de Montego Bay y que la decisión de 
confiscar un pesquero no impide que el Tribunal examiné una solicitud de pronta libe-
ración, mientras el procedimiento se sigue ante los tribunales nacionales. El Tribunal 
llegó a la conclusión de que la solicitud de Japón carecía de objeto y que, por tanto, 
no debía pronunciarse al respecto.

Por la universalidad de sus ámbitos de aplicación, los Convenios más importantes 
en esta materia son, en primer lugar, el relativo a la conservación de especies migra-
torias de animales silvestres, hecho en Bonn el 23 de junio de 1979 (B.O.E. de 29 de 
octubre de 1985; última enmienda B.O.E. de 10 de marzo de 2000). Este Convenio 
obliga a restaurar los hábitats y a eliminar los obstáculos a la inmigración de especies 
consideradas en peligro; además prevé la celebración de acuerdos de conservación de 
especies entre los Estados afectados. En este sentido es importante el Acuerdo sobre 
conservación de los gorilas y sus hábitats (Acuerdo Gorila), adoptado en París entre el 
22 y el 26 de octubre de 2007, en vigor a partir del 1 de junio de 2008 tras cumplirse el 
requisito de tres ratificaciones (República Centro Africana, Nigeria y la República del 
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Congo). El ámbito geográfico de aplicación del Acuerdo se extiende a diez Estados 
africanos: Angola, Camerún, la República de África Central, la República del Congo, 
la República Democrática del Congo, Gabón, Guinea Ecuatorial, Nigeria, Uganda y 
Ruanda. Entre las medidas generales de conservación establecidas en el art. III figuran 
el compromiso de identificar los hábitats en el territorio de las Partes y garantizar su 
protección, la gestión, la rehabilitación y la restauración de estos hábitats, la coor-
dinación de los esfuerzos para crear una red de hábitats, la erradicación de la caza 
furtiva, detener el avance del Ébola y otras enfermedades infecciosas, cooperar en 
situaciones de emergencia, etc. Un anexo enumera los gorilas taxones protegidos y un 
Plan de Acción refuerza la protección dentro de cada Estado parte y la importancia de 
la cooperación transfronteriza. 

En segundo lugar, quizá el más importante, se encuentra el Convenio sobre el 
comercio internacional de especies de fauna y de flora silvestres amenazadas de extin-
ción (C.I.T.E.S.), hecho en Washington el 3 de marzo de 1973 (B.O.E. de 30 de junio 
de 1986 y 24 de noviembre de 1987). Los dos apéndices al Convenio C.I.T.E.S. han 
sido sustituidos y completados por un tercero a partir del 18 de enero de 1990 (B.O.E. 
de 18 de enero de 1991) y modificados y enmendados (B.O.E. de 13 de abril de 1998). 
El Secretariado de la Conferencia de las partes en el Convenio está encargado de ela-
borar informes sobre infracciones y, en su caso, se pueden imponer sanciones consis-
tentes en la suspensión del comercio de determinadas especies listadas: en 2002, por 
ejemplo fueron sancionados Fidji, Vietnam y Yemen. Véase también la Convención de 
Lusaka sobre operaciones conjuntas de represión del comercio ilícito de fauna y flora 
silvestres de 8 de septiembre de 1994. 

A los anteriores debe añadirse el Convenio de Ramsar de 2 de febrero de 1971, 
sobre humedales de importancia internacional, especialmente como hábitat de aves 
acuáticas (B.O.E. de 20 de agosto de 1982); enmendado por Protocolo de 3 de diciem-
bre de 1982 (B.O.E. de 14 de julio de 1987). Existe un listado de más de 1.000 empla-
zamientos incluidos en la lista de humedales, siguiendo las directrices elaboradas por 
la Conferencia de los Estados parte. El «Registro de Montreux» incluye los lugares 
mal atendidos y cabe siempre la sanción de retirada del listado de un humedal respecto 
del cual un Estado incumpla sus obligaciones. 

Por su parte, algunos tratados organizan la protección regional de la naturaleza, 
las especies naturales y sus ecosistemas como, en Europa, el convenio de Berna de 
19 de septiembre de 1979, relativo a la conservación de la vida silvestre y del medio 
natural en Europa (B.O.E. de 1 de octubre de 1986; última enmienda en B.O.E. de 21 
de mayo de 1997) la Convención sobre la protección de los Alpes de 1991 y el Con-
venio europeo del paisaje, hecho en Florencia el 20 de octubre de 2000 (B.O.E. de 5 
de febrero de 2008).

La Convención sobre la protección de los Alpes de 1991 es complementada por 
nueve protocolos adicionales. En el ámbito regional europeo hay que tener en cuenta la 
Convención marco sobre protección y desarrollo sostenible de los Cárpatos, considera-
da la «hermana» de la Convención Alpina, y su Protocolo adicional sobre conservación 
y utilización sostenible de la diversidad biológica y paisajística, ambos adoptados el 
23 de mayo de 2003. Este Protocolo, elaborado bajo la dirección de Alemania, guarda 
mucha similitud con el Protocolo sobre conservación de la naturaleza y el paisaje de 
la Convención Alpina. 
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En España, por medio de la Ley 4/1989 se creó el Catálogo nacional de especies 
amenazadas (última modificación en B.O.E. de 16 de marzo de 2000).Véase última-
mente el R.D. 139/2011, de 4 de febrero (B.O.E. de 23 de febrero de 2011) para el 
desarrollo del listado de especies silvestres en régimen de protección especial y del 
Catálogo español de especies amenazadas.

Para África, está en primer lugar el antiguo Convenio de Londres de 1933, relativo 
a la conservación de la fauna y la flora salvaje, aplicable en Ceuta y Melilla (Gaceta de 
25 de julio de 1936), que fue sustituido por el Convenio africano para la conservación 
de la naturaleza y los recursos naturales (Argel, 15 de septiembre de 1968), celebrado 
bajo los auspicios de la O.U.A. y al que se añadió en 1985 el Protocolo de Nairobi so-
bre áreas protegidas y fauna y flora salvajes de la región del África Oriental. También 
los acuerdos de Lusaka, promovidos por el PNUMA, sobre operaciones conjuntas de 
represión del comercio ilícito de fauna y flora silvestres (1994). Asimismo, el Tratado 
de Pelindaba de 1995 que crea una zona africana libre de armas nucleares.

Para América, la Convención de la O.E.A. sobre protección de la naturaleza y 
preservación de la vida salvaje en el Hemisferio Occidental, el Protocolo de Cartage-
na de Indias adicional a la convención de 1983, ya citada; el tratado de 1978 para la 
cooperación amazónica, y el tratado de Tlatelolco de 1967 para la proscripción de las 
armas nucleares de la América Latina.

Para el Pacífico Sur, el convenio de Apia de 12 de junio de 1976 para la conserva-
ción de la naturaleza en el Pacífico Sur, la ya citada convención de Noumea de 1986 y 
el tratado de Rarotonga de 1985 que crea la zona libre de armas nucleares del Pacífico 
Sur. Finalmente, para Asia, el acuerdo sobre la conservación de la naturaleza y los 
recursos naturales adoptada por el A.S.E.A.N. en 1985 y el Tratado de Bangkok de 
1995 sobre una zona libre de armas nucleares en Asia Sudoriental.

Por otro lado, ciertos tratados protegen a los animales frente a determinadas ac-
tividades, como el Convenio europeo para la protección de los vertebrados utilizados 
con fines experimentales y otros fines científicos de 19 de marzo de 1986 (B.O.E. de 
25 de octubre de 1990); y el Convenio europeo de protección de animales en el trans-
porte internacional de 13 de diciembre de 1974.

Por último, la protección de los bosques ha experimentado un cierto progreso 
respecto a la decepcionante «Declaración de principios para un consenso global sobre 
la gestión, conservación y desarrollo sostenible de todas las clases de bosques», hecha 
en el marco de la Conferencia de Río de Janeiro el 13 de junio de 1992 y respecto 
al Acuerdo internacional de 1983 sobre la madera tropical, inspirado sobre todo en 
intereses del comercio de la madera: se trata de la adopción del Convenio interna-
cional de las maderas tropicales de 26 de enero de 1994 (B.O.E. de 21 de noviembre 
de 1996) inspirado por objetivos de desarrollo sostenible. El panel sobre bosques de 
ECOSOC y la Comisión sobre desarrollo sostenible trabajan en la preparación de un 
Convenio internacional para la protección global de los bosques. La Cumbre de Jefes 
de Estado de África Central aprobó el 17 de marzo de 1999 la Declaración de Yaundé 
sobre «Conservación y gestión sostenible de los bosques tropicales». Y en esa línea 
de actuación la Cumbre de Jefes de Estado y Gobierno africanos adoptó en Brazza-
ville el 7 de febrero de 2005, el Tratado sobre la conservación y gestión duradera de 
ecosistemas forestales, que pretende armonizar las preocupaciones ecológicas con la 
necesidad del desarrollo de los países de África central.
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El Convenio Unesco sobre el patrimonio mundial, cultural y natural, adoptado 
en 1972, debe ser añadido a los anteriores. Su objeto es la identificación, protección, 
conservación y transmisión a las generaciones futuras del indicado patrimonio. Existe 
un listado de unos 730 lugares calificados como de interés mundial y respecto de los 
Estados que incumplen sus obligaciones, cabe aplicar la sanción de retirada de la lista 
del elemento considerado parte del patrimonio. La Convención para la salvaguardia 
del patrimonio cultural inmaterial fue añadido el 17 de octubre de 2003. 

2. CUESTIONES RELEVANTES PARA VARIOS SECTORES 
 MEDIOAMBIENTALES

A) EL TRÁFICO INTERNACIONAL DE DESECHOS Y SUSTANCIAS PELIGROSAS

Los desechos, fruto de diferentes actividades humanas, pueden convertirse en 
ocasiones, según su diferente naturaleza y el modo de ser tratados, en un peligro muy 
grave para la integridad del medio ambiente y para la salud humana. La creciente 
producción de los mismos ha conducido a que la C.E. haya adoptado diferentes Reco-
mendaciones, Directivas y Reglamentos reguladores de su gestión y eliminación y asi-
mismo a que hayan legislado en la materia diferentes Estados (ver para España la Ley 
de Residuos n. 10/1998 (B.O.E. de 22 de abril) y los RR.DD. 833/1988 y 952/1997). 
Pero el principal problema internacional es el que plantea su tráfico por encima de 
las fronteras, particulamente porque ciertos países «de destino» pueden ver que 
áreas de su territorio se conviertan en verdaderos «basureros internacionales ve-
nenosos».

Para regular ese tráfico, por impulso del P.N.U.M.A., se ha elaborado la Conven-
ción sobre el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos 
y su eliminación, hecha en Basilea el 22 de marzo de 1989, cuya adopción por la C.E. 
se produjo por Decisión número 93/98 del Consejo, de 1 de febrero de 1993 (D.O. de 
16 de febrero de 1993). De acuerdo con su articulado, los Estados de origen de los 
desechos tóxicos o peligrosos (los nucleares quedan excluidos de la Convención) se 
obligan a reducir la producción y exportación de los mismos y a vigilar toda actividad 
en este ámbito muy especialmente la indicada exportación, que nunca podrá llevarse a 
cabo sin la autorización del país de destino. En especial es destacable que todo Estado 
parte tiene derecho a prohibir la importación de tales desechos, supuesto en el que las 
Partes prohibirán o no autorizarán la exportación con destino a aquél. Asimismo se 
prohíbe expresamente todo tráfico de desechos con Estados no partes, salvo que se ce-
lebren acuerdos con ellos inspirados en «criterios medioambientalmente apropiados» 
de gestión de desechos. El tráfico ilegal de desechos peligrosos se considera «crimi-
nal». Finalmente la Convención solicita que se busque la generación de desechos me-
nos peligrosos y que los existentes se eliminen lo más cerca posible de su fuente. Las 
partes en este Convenio han acordado con efectos a partir del 31 de diciembre de 1997 
prohibir totalmente la exportación de desechos tóxicos desde los países miembros 
de la O.C.D.E. a los no miembros (Enmienda y Anexos en B.O.E. de 20 de mayo de 
1999). En 1999 se adoptó en Basilea un protocolo sobre responsabilidad y compensa-
ción por daños resultantes de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos 
y su eliminación, que incluye en su ámbito los daños medioambientales. 
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En 2002 las Partes adoptaron un Plan Estratégico para la Aplicación del Convenio 
de Basilea hasta el año 2010. Este Plan establece la estrategia para la gestión am-
bientalmente racional de desechos peligrosos y otros desechos y muestra los ámbitos 
prioritarios entre los que se incluyen los desechos electrónicos, acumuladores de plo-
mo usados, aceites usados, existencias obsoletas de plaguicidas, dioxinas y furanos, 
subproductos del desguace de embarcaciones, etc.

En muchas regiones del mundo los Estados han celebrado acuerdos para regular 
el tráfico transfronterizo de desechos peligrosos y su eliminación. El más importante 
es quizá el promovido por la O.U.A. y concluido en Bamako el 29 de enero de 1993 
denominado «Convención sobre la prohibición de la importación a África y sobre el 
control del tráfico transfronterizo y la gestión de desechos peligrosos dentro de Áfri-
ca», que establece aquella prohibición y persigue restringir la producción y reducir al 
máximo el tráfico transfronterizo de desechos peligrosos en la región africana.

En esta materia son también relevantes para los países de África, Caribe y Pací-
fico (A.C.P.) determinadas disposiciones de la Cuarta Convención de Lomé de 15 de 
diciembre de 1989.

Por lo que se refiere específicamente al tráfico internacional transfronterizo de 
los desechos radiactivos cabe destacar la aprobación por la Conferencia general de la 
A.I.E.A. el 21 de septiembre de 1990 de un «Código de prácticas» basado en el prin-
cipio de que las políticas y los estándares de protección frente a las radiaciones, de las 
poblaciones situadas en el extranjero no deben ser menos estrictos que los vigentes 
para la población del país que transfiere al exterior los desechos.

El 5 de septiembre de 1997 se adoptó en Viena, bajo los auspicios de la A.I.E.A., 
la Convención sobre «la seguridad en la gestión del combustible gastado y en la ges-
tión de desechos radiactivos» que, salvo consentimiento en contrario, no se aplica a 
combustible y desechos radiactivos que formen parte de programas militares y defensa.

Conviene destacar finalmente que la Comisión de Derechos Humanos de las N.U. 
ha realizado diferentes estudios de los efectos para los derechos humanos del tráfico 
de residuos tóxicos y peligrosos (FATMA ZOHRA KSENTINI...).

Por otra parte, en el marco de la Agenda 21 y por impulso de la F.A.O. y del 
P.N.U.M.A., se adoptó el 11 de septiembre de 1998 en Rotterdam la Convención so-
bre el «procedimiento para un consentimiento previamente informado en el tráfico 
de determinadas sustancias químicas y de pesticidas peligrosas» (B.O.E. de 25 de 
marzo de 2004), dirigida a establecer un control internacional de dicho tráfico y a la 
protección de los países, sobre todo de los no desarrollados, frente a importaciones 
no consentidas o consentidas por ignorancia. La clave de esta Convención reside en el 
listado de su Anexo III que enumera los pesticidas y productos químicos industriales 
de riesgo, cuya modificación obedece a reglas precisas bajo el control del Comité de 
expertos de revisión.

Asimismo impulsada por el P.N.U.M.A., se adoptó el 22 de mayo de 2001 la Con-
vención de Estocolmo sobre contaminantes orgánicos persistentes [40, I.L.M., 532 
(2001)], que entró en vigor el 17 de mayo de 2004 y que se inscribe en la tendencia 
general a eliminar los pesticidas peligrosos (B.O.E. de 23 de junio de 2004).

Un grupo de trabajo conjunto especial para el fortalecimiento de la cooperación y 
la coordinación entre los Convenios de Basilea, Rotterdam y Estocolmo, establecido 
en 2006 de conformidad con la decisión SC-2/15, formuló una serie de propuestas 
para fortalecer la cooperación y las sinergias funcionales. En primer lugar, se propone 
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una reestructuración institucional a través de un «fondo común» o de la «fusión» de 
las secretarías o de las unidades de prestación de determinados servicios, una cooperación 
más estrecha en ciencia y tecnología, la cooperación en asuntos jurídicos, institucio-
nales, en el seguimiento y la notificación, en la información y en la sensibilización 
y en el apoyo a los programas y servicios. Se prevé también la realización de acti-
vidades conjuntas de capacitación, como la realización de talleres regionales sobre 
plaguicidas, dioxinas y furanos, así como la realización de proyectos conjuntos sobre 
pesticidas, etc.

B) LUCHA Y PREVENCIÓN DE LA CONTAMINACIÓN RADIACTIVA 
 DERIVADA DE USOS PACÍFICOS DE LA ENERGÍA NUCLEAR

Aparte del desarme nuclear, la cuestión de la lucha contra la contaminación ra-
diactiva derivada de usos pacíficos ha recibido especial atención de la Comunidad 
internacional. Dos importantes accidentes ocurridos en las últimas décadas en insta-
laciones civiles ponen de manifiesto la actualidad de tales esfuerzos: el ocurrido en 
mayo de 1979 en la planta TMI-2 de Three Mile Island en EE.UU, y el de la planta de 
Chernóbil 4 ocurrido en abril de 1986 en la antigua U.R.S.S. y el de mayo de 2011 en 
la central de Fukushima, en Japón.

No es el caso de referirse en detalle a las normas de seguridad (incluyendo el 
transporte, almacenamiento, procesamiento y vertido de las sustancias radiactivas 
y protección sanitaria de los trabajadores) que los Estados han aceptado cumplir en 
la materia, de acuerdo en su caso con recomendaciones de la A.I.E.A., la O.C.D.E., 
la O.I.T. u otras Organizaciones Internacionales; o, para los miembros de las Co-
munidades Europeas, de los arts. 33 y siguientes del tratado Euratom y de los actos 
normativos consiguientes de Derecho comunitario derivado. Sin embargo, debe ha-
cerse una referencia especial a la Convención de 20 de septiembre de 1994 sobre 
seguridad nuclear (B.O.E. de 30 de septiembre de 1996), adoptada en el marco de la 
A.I.E.A., que tiene como objetivos principales conseguir y mantener un alto grado 
de seguridad nuclear en todo el mundo, establecer y mantener defensas eficaces en 
las instalaciones nucleares y prevenir los accidentes nucleares y mitigar sus conse-
cuencias.

Por otro lado, cabe referirse específicamente a estas tres manifestaciones de De-
recho Internacional.

i) En primer lugar, la conclusión de un cierto número de convenios sobre res-
ponsabilidad civil por daños nucleares, que «desinternacionalizan» los problemas de 
responsabilidad en caso de que se produzcan tales daños. Son éstos: en primer lugar, 
la Convención de París de 29 de julio de 1960 (B.O.E. de 2 de febrero de 1967) sobre 
responsabilidad civil en el ámbito de la energía nuclear, concluido en el marco de 
la O.C.D.E., que establece un régimen de responsabilidad civil objetiva, canalizada 
sobre el explotador de la instalación nuclear, en caso de accidente que cause daño a 
terceros, limitando el techo de la responsabilidad a 15 millones de unidades de cuenta 
del Acuerdo Monetario Europeo. Ha sido modificado por el Protocolo de 28 de enero 
de 1964 (B.O.E. de 9 de julio de 1968) y el Protocolo de 16 de noviembre de 1982 
(B.O.E. de 1 de noviembre de 1988).
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En segundo lugar, la Convención de Bruselas de 31 de enero de 1963, comple-
mentaria de la precedente, que eleva el monto de la responsabilidad a un equivalente 
a 350 millones de dólares, incluyendo un protocolo adicional de 28 de enero de 1964 
(ambos en B.O.E. de 22 de noviembre de 1975). Su Protocolo de modificación es de 
18 de noviembre de 1982 (B.O.E. de 26 de octubre de 1991).

En tercer lugar la Convención sobre responsabilidad civil en la esfera del trans-
porte marítimo de materiales nucleares, hecho en Bruselas el 17 de diciembre de 1971 
(B.O.E. de 20 de agosto de 1975), que complementa a las anteriores en un campo 
determinado.

En cuarto lugar, el Convenio de Viena de 21 de mayo de 1963 sobre responsabili-
dad civil por daños nucleares, concluida en el marco de la A.I.E.A., que no ha llegado 
a vincular a países occidentales, y que se inspira en principios semejantes a los del 
sistema convencional de París-Bruselas. Este Convenio está vinculado con el sistema 
de los Convenios de París de 1960, por medio de un Protocolo de 1988. 

Por último, el convenio de Bruselas de 25 de mayo de 1962, sobre responsabilidad 
de operadores de naves nucleares se inspiró también en los principios de responsabi-
lidad objetiva, canalización y techo de responsabilidad, pero además contemplaba la 
responsabilidad por daños causados incluso por buques nucleares de guerra, lo que le 
privó desde el principio de posibilidades de aplicación efectiva.

El sistema de reparación previsto por los Convenios citados en primer y cuarto 
lugares ha sido completado por la Convención de Viena de 29 de septiembre de 1997, 
elaborada en el marco de la A.I.E.A., sobre «la reparación complementaria de daños 
nucleares», y por un Protocolo de enmienda a la propia Convención de Viena de 
1997. Existen además otros dos Protocolos adoptados en 2004. Ambos instrumentos 
afrontan la reparación del daño al medio ambiente, elevan el monto de la reparación 
y amplían temporal y espacialmente (a la zona de 200 millas de jurisdicción marina) 
sus ámbitos de aplicación.

ii) En segundo lugar encontramos los acuerdos bilaterales o multilaterales, por 
medio de los cuales los Estados aceptan ciertos deberes de cooperación cuando entre 
ellos surgen riesgos de daño nuclear transfronterizo, sobre todo al colocarse cerca de 
las fronteras instalaciones nucleares.

iii) En tercer lugar, aparte de la Convención de 1979 sobre la protección física 
de los materiales nucleares, debe recordarse la celebración en Viena (1986), promo-
vida por la A.I.E.A. a raíz de la catástrofe de Chernóbil, de dos convenios interna-
cionales (ambos en B.O.E. de 31 de octubre de 1989). El primero sobre notificación 
inmediata de accidentes nucleares, que obliga a los Estados partes a notificar a los 
demás Estados, real o potencialmente afectados, la naturaleza, momento, localización 
e información necesaria para limitar los efectos de un accidente nuclear producido, al 
margen de actividades militares, en instalaciones suyas o situadas bajo su jurisdicción 
o control. Durante la discusión del proyecto las «Cinco» potencias nucleares princi-
pales afirmaron su intención de notificar incluso accidentes derivados de actividades 
militares.

El segundo, un tratado sobre ayuda en supuestos de accidente nuclear o de emer-
gencia radiológica, que impone deberes estrictos de cooperación a los Estados para 
combatir todas las consecuencias de dichos acontecimientos.
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España ha adoptado recientemente la Ley 127/2011, de 27 de marzo, sobre respon-
sabilidad civil por daños nucleares o producción por materiales radiactivos, que adecua 
la legislación interna a las Convenciones de París y Bruselas y al Derecho de la Unión 
Europea.

3. LA PROTECCIÓN DEL MEDIO EN ESPACIOS SUSTRAÍDOS 
 A LA SOBERANÍA DE LOS ESTADOS: ESPACIO ULTRATERRESTRE 
 Y ESPACIOS POLARES

A) PROTECCIÓN DEL MEDIO ULTRATERRESTRE

Las actividades en el espacio ultraterrestre plantean problemas ambientales 
muy singulares. La investigación científica puede resultar perjudicada, por ejem-
plo, por acumulación de desperdicios en el espacio, o por contaminación de los 
cuerpos celestes por desechos u organismos terrestres o por la realización de ex-
perimentos nucleares. También las radiotransmisiones pueden ser alteradas por 
acumulación de satélites activos o por ingenios en órbita que ya han dejado de 
funcionar. Por otro lado, las aeronaves u objetos lanzados al espacio que vuelven a 
la Tierra, pueden introducir elementos extraterrestres en la Biosfera, produciendo 
efectos dañosos imprevisibles. Estos y otros riesgos son globales, aunque en gran 
parte especulativos.

Estos problemas han sido afrontados a través de normas contenidas esencialmente 
en tratados internacionales. Así el Tratado sobre los principios que deben regir las 
actividades de los Estados en la exploración y la utilización del Espacio Ultraterrestre 
incluso la Luna y otros cuerpos celestes de 27 de enero de 1967 (B.O.E. de 4 de enero 
de 1969), cuyo art. IV los «desnucleariza», establece en su art. IX (de acuerdo con el 
Principio sexto de la Declaración de 1963) que: 

«En la exploración y utilización del espacio ultraterrestre [...] los Estados Partes en el 
Tratado deberán guiarse por el principio de la cooperación y asistencia mútua, y en todas sus 
actividades [...] deberán tener debidamente en cuenta los intereses correspondientes de los de-
más Estados Partes [...] [H]arán los estudios e investigaciones del espacio ultraterrestre [...] 
y procederán a su exploración de tal forma que no se produzca una contaminación nociva ni 
cambios desfavorables en el medio ambiente de la Tierra como consecuencia de la introducción 
en él de materias extra-terrestres y, cuando sea necesario, adoptarán las medidas pertinentes, a 
tal efecto [...].»

Este artículo no protege el medio ultraterrestre directamente sino solamente en la 
medida en que las actividades allí desarrolladas interfieran con el uso lícito que terce-
ros puedan hacer del mismo.

Más explícito es el art. 7 (1) del Convenio que rige las actividades de los Estados 
en la Luna y otros cuerpos celestes, de 5 de diciembre de 1979, que establece:

«Al explorar y utilizar la Luna, los Estados partes tomarán medidas para que no se perturbe 
el actual equilibrio de su medio, ya por la introducción en él de modificaciones nocivas, por su 
contaminación perjudicial con sustancias que le sean ajenas o de cualquier otro modo. [...] [Y 
también] para no perjudicar el medio de la tierra por la introducción de sustancias extraterrestres 
o de cualquier otro modo.»
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Por su parte, el Convenio sobre responsabilidad internacional por daños causa-
dos por objetos espaciales de 29 de febrero de 1971 (B.O.E. de 2 de mayo de 1980) 
incluye implícitamente entre los daños causados en la superficie terrestre que dan 
origen a responsabilidad, los daños al medio ambiente (art. 2). Por último, con vistas 
a promover la aplicación de normas destinadas a reforzar la protección de la Biosfe-
ra, la Asamblea General adoptó el 23 de febrero de 1993 la Resolución 47/68 sobre 
los «Principios relevantes para el uso de reactores nucleares en el espacio exterior».

La obligación de prevenir los daños al medio ultraterrestre como tal podría en su 
caso formarse en el contexto de la obligación general de los Estados de prevenir los 
daños a espacios sustraídos a la soberanía estatal (ver Capítulo XXXI).

B) PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE POLAR

Por lo que se refiere al medio ambiente Antártico, el tratado sobre la Antártida de 
1 de diciembre de 1959 (B.O.E. de 26 de junio de 1982) prohíbe en tal continente las 
experiencias nucleares así como el almacenamiento de residuos radiactivos (art. 5).

Por otro lado, dicho tratado sentó las bases para la cooperación internacional 
en la protección de la fauna y la flora antárticas [art. 9.1.f)] de modo que se han 
elaborado diferentes instrumentos jurídicos que prevén modos de gestión de dichos 
«recursos» vivos: las «medidas acordadas para la conservación de la fauna y flora 
del Antártico» de 2 de junio de 1964; el Convenio de Londres para la protección de 
las focas de la Antártida de 1 de junio de 1972; y el Convenio de Canberra sobre 
la conservación de los recursos vivos marinos de la Antártida de 20 de mayo de 
1980 (B.O.E. de 25 de mayo de 1985). A los anteriores han venido a añadirse dos 
instrumentos. En primer lugar, la Convención de Wellington relativa a la regulación 
de las actividades sobre recursos minerales antárticos de 2 de junio de 1988, ins-
pirada directamente asimismo en preocupaciones medioambientales. En segundo 
lugar, el Protocolo sobre protección del medio ambiente, adicional al tratado sobre 
la Antártida, aprobado en Madrid el 4 de octubre de 1991 por la undécima reunión 
consultiva especial de las Partes (B.O.E. de 18 de febrero de 1998). Este Protocolo 
obliga a las partes a considerar la Antártida como reserva natural dedicada a la 
paz y a la ciencia y su texto integra cuatro Anexos que establecen sucesivamen-
te obligaciones en materia de evaluación del impacto ambiental de toda actividad, 
conservación de fauna y flora, gestión y eliminación de residuos y prevención de la 
contaminación marina. Un quinto Anexo sobre zonas protegidas fue adoptado por 
vía de recomendación en la sexta reunión consultiva celebrada en Bonn en octubre 
de 1991. El anexo VI adoptado el 17 de junio de 2005 (I.L.M., 2006, Vol. 45, p. 1) 
contiene un instrumento convencional sobre «Responsabilidad (Liability) originada 
por accidentes medioambientales en situaciones de emergencia». Este instrumento 
impone una responsabilidad de tipo fundamental objetivo a particulares y a Estados, 
siguiendo un régimen muy específico. 

El Protocolo crea un solo órgano, el Comité para la Protección del Medio Ambiente 
(art. 11), que carece de poderes de decisión y que queda colocado bajo la super-
visión de las Reuniones de Consulta (art. 10). El Comité únicamente emite dictá-
menes y adopta recomendaciones dirigidas a las Partes consultivas, relativas a la 
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realización del Protocolo. Las reuniones de Consulta adoptan todas las decisiones 
de ejecución del Protocolo de acuerdo con el art. IX del Tratado sobre la Antártida.

Las reuniones consultivas de las Partes han recomendado diferentes medidas de 
protección ambiental que devienen obligatorias una vez aprobadas unánimemente de 
acuerdo con el art. IX del Tratado Antártico.

Por lo que se refiere al medio ambiente ártico, debe destacarse que ciertamente 
en la región del Ártico se aplican muchos tratados internacionales protectores del 
medio ambiente (ver Capítulo XXXI), que vinculan a los Estados del área: Canadá, 
Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega, Suecia, Rusia y Estados Unidos. De entre 
ellos quizá destacan particularmente los relativos a la protección de espacios marí-
timos frente a la contaminación puesto que, como es sabido, el espacio polar ártico 
está cubierto por el Océano Glacial Ártico. De otra parte, no se ha celebrado ningún 
tratado multilateral que afronte de modo global la protección del medio ártico.

Ahora bien, los «ocho países árticos» adoptaron el 14 de junio de 1991 una «estra-
tegia ártica de protección medioambiental» con vistas a combatir la contaminación y 
en general proteger los ecosistemas del área particularmente en interés del desarrollo 
sostenible de los pueblos autóctonos. Esa «estrategia» común no obliga jurídicamente 
pero ha dado lugar a iniciativas importantes de algunos Estados, particularmente la 
presentada por Canadá en 1989 en torno a la creación de un Consejo Ártico con am-
plias competencias en materias sociales, económicas y medioambientales, que aún no 
ha sido aceptada. El Consejo se estableció en Ottawa el 19 de septiembre de 1996 tras 
la firma por los ocho Estados árticos de la «Declaración sobre el establecimiento del 
Consejo Ártico».

Recientemente A. Manero ( El deshielo…) ha señalado que la protección del medio 
ambiente ártico no es la principal de la prioridades de la Estrategia Ártica ni de los 
Estados ribereños que la persiguen (aparte de las medidas unilaterales adoptadas por 
Rusia y Canadá en desarrollo del art. 234 de la Convención de Montego Bay).
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CAPÍTULO XXXIII *

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL (I): 
EL HECHO INTERNACIONALMENTE ILÍCITO

1. IDEAS GENERALES

Los comportamientos de los sujetos del D.I. pueden ser valorados desde el punto 
de vista de su conformidad o contrariedad con dicho ordenamiento jurídico: en este 
último caso, se habla comúnmente de los hechos ilícitos, generadores de ciertas con-
secuencias jurídicas negativas para el propio sujeto a quien le son atribuibles, de entre 
las cuales la más característica —junto a otras posibles, como la inoponibilidad o la 
nulidad del hecho— es la responsabilidad internacional.

Tradicionalmente, y en la medida en que al Estado se le había venido consideran-
do como el único sujeto del D.I., las relaciones jurídicas resultantes de la comisión de 
hechos internacionalmente ilícitos, a las que llamaremos relaciones de responsabili-
dad, se configuraban como relaciones de Estado a Estado. Así, en la sentencia dictada 
el 14 de junio de 1938 en el asunto de los fosfatos de Marruecos, el T.P.J.I. dijo que 
en cualquier supuesto de un hecho imputable a un Estado y contrario a los derechos 
convencionales de otro, «la responsabilidad internacional se establece directamente 
en el plano de las relaciones entre dichos Estados» (C.P.J.I., Serie A/B, n. 74: 28).

La relación originada por el hecho internacionalmente ilícito viene a configurarse, 
así, como una relación interestatal de naturaleza bilateral, en función de la lesión, 
inferida por el sujeto al que es atribuible el acto, de un derecho subjetivo del que es 
titular el otro sujeto de la relación: el Estado perjudicado.

Es cierto, no obstante, que el hecho de un Estado generador de responsabilidad 
internacional puede representar tanto una lesión directa de los derechos de otro Es-
tado como un perjuicio causado a un particular extranjero (JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA: 
317). Pero este último supuesto —que es el que ha provocado la más abundante juris-
prudencia en relación con la materia aquí tratada— no convierte en el plano jurídico-
internacional a la relación resultante en una relación de particular lesionado a Estado 
responsable, sino que, a través de la institución de la protección diplomática (infra, 
Capítulo XXXVI), suscita una relación de Estado a Estado, dado que, como ha seña-
lado el T.P.J.I. en su fallo en el asunto Mavrommatis, al hacerse cargo un Estado de la 
causa de uno de sus nacionales lesionado por un acto contrario al D.I. cometido por 
otro Estado, no hace sino valer su propio derecho, el de ver respetado en la persona de 
sus súbditos el D.I. (C.P.J.I., Serie A, n. 2: 12). En este mismo sentido ha podido ca-
racterizar a los hechos internacionalmente ilícitos la Comisión de Conciliación ítalo-
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norteamericana, en su decisión de 22 de octubre de 1953 sobre el asunto Armstrong 
Cork Co., como aquellos que «producen la responsabilidad de quienes los realizan y 
autorizan al Estado que ha sufrido daños o cuyos nacionales han sufrido daños a pedir 
una reparación» (R.S.A.: XIV, 163).

De todo lo dicho hasta aquí se desprende que las premisas sobre las que se ha 
venido asentando tradicionalmente la reglamentación jurídica del hecho internacio-
nalmente ilícito y de sus consecuencias, serían las siguientes:

1. El origen de la responsabilidad internacional lo constituye el hecho inter-
nacionalmente ilícito como hecho que contraría o infringe el D.I.: no cabe en tal 
sentido una responsabilidad derivada de acciones que, aun en principio no prohibi-
das, pudieran ocasionar daños susceptibles de ser invocados en un plano jurídico-
internacional.

2. La relación nueva surgida con ocasión de la comisión de un hecho internacio-
nalmente ilícito es una relación de Estado a Estado: no se conciben, pues, en principio 
otros sujetos (activos o pasivos) de la relación de responsabilidad que los propios 
Estados.

3. Dicha relación es por regla general una relación bilateral, directa, entre el 
Estado titular de un derecho subjetivo lesionado por el hecho ilícito y el Estado al 
que se atribuye este hecho: no es, así, posible una acción (en el sentido de reclama-
ción internacional) basada en la titularidad de intereses no elevados formalmente a 
derechos subjetivos —como el interés ostentado por Liberia y Etiopía en su recla-
mación contra Sudáfrica por presuntas violaciones de derechos humanos atribuidas 
a este país, y rechazado por el T.I.J. como base de la legitimación de aquéllos en su 
polémico fallo de 18 de julio de 1966 sobre el asunto del Sudoeste africano (C.I.J., 
Rec. 1966: 34 y 47)—.

4. Las consecuencias de todo hecho que origina una relación de responsabilidad 
así configurada, se traducen en términos generales en una obligación de reparar a car-
go del Estado al que el hecho es atribuible.

Ahora bien, los cambios, algunos de ellos profundos, sobrevenidos en la estructu-
ra y el funcionamiento de la sociedad internacional, han provocado, si no una revolu-
ción en las reglas por las que ha venido rigiéndose la responsabilidad internacional, sí 
al menos una reconsideración y parcial revisión de las pautas tradicionales relativas a 
esta materia, que no puede dejar de influir en la aplicación práctica de aquellas reglas. 
Tales cambios resultan, por un lado, de la aparición de nuevos sujetos del D.I. como 
las organizaciones internacionales o de la creciente aceptación de la subjetividad jurí-
dico-internacional, siquiera parcial, del individuo; y, por otro lado, de los riesgos que 
el recurso a la tecnología confiere a ciertas actividades, de nuevos planteamientos en 
materia de relaciones económicas internacionales o, en fin, de la progresiva toma de 
conciencia por parte de la comunidad internacional de que ciertos comportamientos 
ilícitos revisten particular gravedad a la luz del D.I. en cuanto pueden representar 
agravios para la misma comunidad en su conjunto y no ya sólo respecto de Estados 
específicamente determinados.

En tal sentido, cabría, a título meramente aproximativo, señalar ciertas nuevas 
tendencias que apuntan en materia de responsabilidad internacional.
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1. La admisión, junto a una responsabilidad por hecho ilícito, de una responsa-
bilidad objetiva o por riesgo derivada de la realización de actividades en principio no 
prohibidas pero potencialmente generadoras de daños a terceros.

2. La irrupción de nuevos sujetos, activos o pasivos, de responsabilidad inter-
nacional, como las organizaciones internacionales o, hasta cierto punto y aún muy 
limitadamente, el individuo.

3. La aceptación de la existencia de obligaciones para con la comunidad interna-
cional en su conjunto (obligaciones erga omnes), correlativas a unos derechos subje tivos 
públicos o sin titular determinado, cuyo cumplimiento podría ser exigido por cualquier 
Estado; y, en conexión con tales obligaciones y con la idea del ius cogens internacio-
nal, la constatación de la existencia de ciertos comportamientos ilícitos que, por atacar 
intereses fundamentales de aquella comunidad, adquieren especial  gravedad.

4. El reconocimiento de distintos regímenes de responsabilidad en función pre-
cisamente de la distinta naturaleza de la obligación internacional violada y por ende 
de la distinta entidad del hecho ilícito, llegando incluso a rebasarse los límites de la 
reparación stricto sensu.

5. El cambio de óptica que las reivindicaciones de los países en desarrollo, plas-
madas en buena parte en las resoluciones de las N.U. relativas al nuevo orden econó-
mico internacional, tienden a producir en las pautas sobre responsabilidad en materia 
de inversión extranjera, provocando, por ejemplo, que, por transposición al plano in-
ternacional de la doctrina civilista del enriquecimiento sin causa, se propugne tener 
en cuenta, a la hora de estimar la compensación por daños causados a los intereses 
extranjeros en casos de expropiaciones en el marco de medidas de nacionalización, los 
beneficios excesivos con que resultaran primados aquellos intereses al haberse preva-
lido durante tiempo de una posición dominante (MIAJA, 1973: 367 y ss.). Más allá aún 
van otras reivindicaciones como la incorporada en el art. 16, párrafo 1, de la Carta de 
Derechos y Deberes Económicos de los Estados [A.G.N.U., Res. 3281 (XXIX), de 12 
de diciembre de 1974]:

«Es derecho y deber de todos los Estados, individual y colectivamente, eliminar el colonia-
lismo, el apartheid, la discriminación racial, el neocolonialismo y todas las formas de agresión, 
ocupación y dominación extranjeras, así como las consecuencias económicas y sociales de éstas, 
como condición previa para el desarrollo. Los Estados que practican esas políticas coercitivas son 
económicamente responsables ante los países, territorios y pueblos afectados, en lo que respecta 
a la restitución y la plena compensación por la explotación y el agotamiento de los recursos natu-
rales y de toda otra índole de esos países, territorios y pueblos, así como por los daños causados a 
esos recursos. Es deber de todos los Estados prestarles asistencia.»

A pesar de esta profunda evolución —o, tal vez, por ella—, se ha producido un 
enorme esfuerzo codificador de las reglas relativas a la responsabilidad. Esfuerzo que, 
como veremos, se ha ido reflejando en diversos proyectos codificadores de este sector 
del Derecho Internacional.

Para el estudio de todas las cuestiones relativas a la responsabilidad internacional 
en éste y en los dos siguientes Capítulos de esta obra, vamos a detenernos, en primer 
lugar, en dicho proceso codificador en la medida en que, lógicamente, nos apoyaremos 
en los trabajos de la C.D.I. de las Naciones Unidas para el estudio de la responsabili-
dad. En segundo lugar, estudiaremos el origen de la responsabilidad internacional en 
sentido clásico, es decir, el hecho internacionalmente ilícito realizado por un Estado, 
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analizando su concepto y elementos. Terminaremos este Capítulo con el estudio, por 
una parte, del factor temporal en la realización del hecho internacionalmente ilícito 
y, por otra parte, de las diversas formas posibles de participación de un Estado en la 
realización de un hecho internacionalmente ilícito de otro Estado.

En el Capítulo siguiente nos detendremos, en primer lugar, en las consecuencias ju-
rídicas de la realización de un hecho internacionalmente ilícito, es decir, en el contenido 
de la responsabilidad. En concreto, estudiaremos la obligación de reparar, las posibles 
modulaciones de dicha obligación en función de la naturaleza de la obligación violada, 
las causas de exoneración y de modificación de la responsabilidad y la determinación 
del sujeto legitimado para exigir dicha responsabilidad. En segundo lugar, tras haber 
analizado el contenido esencial de la responsabilidad internacional del Estado por he-
cho internacionalmente ilícito, analizaremos la posible responsabilidad internacional 
del Estado por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el D.I.

Por último, en el Capítulo XXXV, estudiaremos la responsabilidad internacional 
de sujetos distintos a los Estados.

2. EL PROCESO CODIFICADOR

El interés de la materia de la responsabilidad internacional se manifiesta en los 
sucesivos intentos de codificación, de carácter tanto privado como oficial, llevados a 
cabo hasta el presente. Como se ha puesto de relieve, la mayor parte de los proyectos 
elaborados incidían en el ámbito concreto de la responsabilidad de los Estados en ra-
zón de los daños causados a extranjeros en su territorio (AGO, 1969: 132).

En el plano de la codificación oficial, y sin silenciar las iniciativas de algunos 
organismos regionales (destacando la labor de los órganos jurídicos del Sistema in-
teramericano), es justo hacer mención de la tarea codificadora desarrollada bajo los 
auspicios de la S.D.N. a través de la Conferencia de Codificación de La Haya (1930), 
cuya Comisión sobre la responsabilidad de los Estados por daños causados a extran-
jeros preparó un proyecto de diez artículos que no llegó a presentarse al pleno de la 
Conferencia debido a las discrepancias surgidas no tanto en torno a los principios 
relativos a la responsabilidad propiamente dicha como en torno a los principios de 
fondo concernientes al trato de los extranjeros (AGO, 1969: 137).

En el seno de las N.U. se abordó un ambicioso proceso de codificación de la res-
ponsabilidad de los Estados. En una fase inicial (1956-1961) la C.D.I. se centró en la 
responsabilidad por daños causados a extranjeros, actuando como Relator Especial 
F. García Amador. En 1962, y tras considerar la C.D.I. que su labor debería abarcar 
el estudio de las reglas generales de la responsabilidad de los Estados a la luz de la 
evolución reciente del D.I., se inició una segunda fase, designándose como Relator Es-
pecial a R. Ago en 1963. Sobre la base de los sucesivos informes de éste y de los Re-
latores Especiales que lo sucedieron (W. Riphagen, G. Arangio-Ruiz y J. Crawford), y 
teniendo en cuenta las observaciones de los gobiernos, la C.D.I. llegó a aprobar, tras 
una doble lectura, la totalidad del proyecto de artículos sobre «la responsabilidad del 
Estado por hechos internacionalmente ilícitos» en agosto de 2001, recomendando a la 
A.G. que tomara nota de él en una resolución y que estudiara en una etapa posterior 
la posibilidad de convocar una conferencia internacional con vistas a concertar una 
convención sobre el tema. En este Capítulo y el siguiente utilizaremos dicho proyecto 
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aprobado en 2001 como referencia para la explicación (ver texto del proyecto en In-
forme de la C.D.I. sobre su 53.º…: 21-38, y asimismo en el anexo de la resolución de 
la A.G. 56/83, de 12 de diciembre de 2001).

Por lo demás, conviene señalar que, paralelamente al estudio por parte de la C.D.I. 
de la responsabilidad de los Estados originada en hechos internacionalmente ilícitos 
—la cual va a constituir el objeto central de nuestro análisis—, la propia Comisión ha 
emprendido el examen de la convencionalmente llamada responsabilidad «objetiva» 
o por riesgo, incluyendo al efecto en 1978 en su agenda el tema de la «Responsabi-
lidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el 
Derecho internacional», y nombrando sucesivamente Relatores Especiales del mismo 
a R. Q. Quentin-Baxter, J. Barboza y P. S. Rao. Sin embargo, tras constatar que los 
dos grandes elementos de este tema, la prevención y la responsabilidad internacional, 
constituían cuestiones distintas aunque relacionadas entre sí y que convenía abordar-
las por separado, en 1997 decidió dividir ambos elementos, examinando en primer 
lugar los aspectos relativos a la prevención (Informe de la C.D.I. sobre su 49.º...: 
138). Así, con la aprobación en 2001 del texto definitivo de un proyecto de artículos 
sobre «Prevención del daño transfronterizo resultante de actividades peligrosas», que 
sometió a la Asamblea General juntamente con la recomendación de que dicho órgano 
aprobase una convención basada en tal proyecto, la C.D.I. daba por concluida su labor 
en torno a la primera parte del tema (ver texto del proyecto en Informe de la C.D.I. 
sobre su 53.º...: 410-416). En cuanto a la segunda parte, esto es, la cuestión de la res-
ponsabilidad, la Comisión pasó a abordarla a partir de 2002 examinando esta cuestión 
bajo el título «Responsabilidad internacional en caso de pérdida causada por un daño 
transfronterizo resultante de actividades peligrosas», llegando a adoptar en segunda 
lectura en junio de 2006 un proyecto de principios sobre la asignación de la pérdida 
en caso de daño transfronterizo resultante de ese tipo de actividades (ver Informe de 
la C.D.I. sobre su 58.º…, Cap. V), proyecto que la C.D.I. recomienda que haga suyo la 
A.G. mediante una resolución instando a los Estados a que adopten disposiciones en 
el ámbito interno y en el internacional para llevarlo a efecto.

Por último, y como veremos en el Capítulo XXXV, en 2002 la C.D.I. decidió 
incluir en su programa de trabajo el tema de la «responsabilidad internacional de las 
organizaciones internacionales», nombrando relator especial a G. Gaja y aprobando, 
en sus sesiones de 2003 a 2006, hasta treinta artículos del Proyecto (ver Informe de la 
C.D.I. sobre su 58.º…, Cap. VII).

De esta forma, como puede observarse, la C.D.I. ha ido codificando y sistemati-
zando sectorialmente las principales cuestiones y ámbitos relativos a la responsabi-
lidad. Ello justifica que, en los siguientes epígrafes, hagamos abundantes referencias 
a sus proyectos y trabajos preparatorios para exponer los diversos aspectos de la res-
ponsabilidad internacional.

3. CONCEPTO DE HECHO INTERNACIONALMENTE ILÍCITO

Como ya hemos avanzado, el origen de la responsabilidad internacional en senti-
do clásico lo constituye el hecho internacionalmente ilícito.

La palabra hecho expresa la idea de conducta (consista ésta en un comportamiento 
activo o pasivo) en que reside todo evento atribuible a un sujeto de Derecho. En cuanto 
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al término «delito», utilizado por un sector de la doctrina (Scelle, Munch, Dahm…), 
entraña una connotación propia de ciertos conceptos del Derecho interno que no se 
ajusta exactamente a las realidades internacionales. Por su parte, la C.D.I. recurre, 
en su proyecto, a la expresión «hecho ilícito», influida por su Relator Especial Ago, 
quien considera que la palabra «acto» no cubre los supuestos de inacción por expresar 
etimológicamente sólo la idea de acción (1969: 227).

El adjetivo «ilícito» evoca, por su parte, la idea de contravención del Derecho. 
Aunque en principio, y al igual que ocurre en los órdenes jurídicos evolucionados, 
es posible distinguir en D.I. entre acto ilícito (generador de responsabilidad para el 
sujeto contraventor) y acto inválido (falto de las condiciones requeridas para el des-
pliegue de efectos jurídicos e incurso, por tanto, en nulidad), el carácter peculiar del 
D.I. hace que en esta esfera la distinción entre las dos categorías de actos se relativi-
ce, dada la incidencia de la efectividad sobre los actos internacionales, llegando en 
ocasiones a convertir el acto nulo ejecutado en acto ilícito (GUGGENHEIM: 256-258), 
con la responsabilidad del autor como única consecuencia. De ahí que el principio 
general aplicable a las contravenciones internacionales sea el de que «Todo hecho 
internacionalmente ilícito del Estado genera su responsabilidad internacional» (art. 1 
del proyecto de artículos de la C.D.I. sobre la responsabilidad del Estado por hechos 
internacionalmente ilícitos).

Este principio aparece ampliamente confirmado por la jurisprudencia internacio-
nal. Así el T.P.J.I., en su sentencia de 17 de agosto de 1923 en el asunto del vapor Wim-
bledon (C.P.J.I., Serie A, n. 1: 30 y 33), conecta la responsabilidad internacional —bajo 
la forma de deber de reparar el daño causado— a todo comportamiento ilícito desde 
el punto de vista del D.I.; y, en su fallo de 13 de septiembre de 1928 sobre la fábrica 
de Chorzów (fondo) (C.P.J.I., Serie A, n. 17: 29), considera como «principio de D.I.» 
la obligación de reparar resultante de toda violación de un compromiso internacional. 
Por lo demás, en la ya citada decisión en el asunto Armstrong Cork Co. (R.S.A.: XIV, 
163), se expresa que ningún Estado «puede evadirse de la responsabilidad que surge de 
una acción ilícita desde el punto de vista de los principios generales del D.I.». En otros 
muchos laudos arbitrales aparece confirmado dicho principio: baste recordar aquí los 
laudos dictados en 1901 en relación con las reclamaciones de los súbditos italianos re-
sidentes en Perú (R.S.A.: XV, 399, 401, 404, 407-409 y 411), en 1925 por el árbitro Max 
Huber en el asunto de las reclamaciones británicas en la zona española de Marruecos 
(R.S.A.: II, 641), y en 1931 por la Comisión Mixta EE.UU.-México en los asuntos de la 
Dickson Car Wheel Co. y la International Fisheries Co. (R.S.A.: IV, 678 y 701).

Teniendo en cuenta lo expuesto, es posible definir el hecho internacionalmente 
ilícito como un hecho atribuible a un sujeto jurídico-internacional que, constituyendo 
una violación o infracción del D.I., lesiona derechos de otro sujeto u otros sujetos de 
dicho ordenamiento, o incluso derechos o intereses de los que sería titular la propia 
comunidad internacional, dando lugar, entre otras consecuencias posibles, a la respon-
sabilidad del sujeto autor del hecho.

Son dos, pues, los planos en que se expresaría la ilicitud: uno, el relativo al De-
recho objetivo (una regla jurídico-internacional, cualquiera que ésta sea) que resulta 
violado; otro, el relativo al derecho subjetivo que es lesionado como consecuencia del 
incumplimiento de la obligación (de hacer o de no hacer) impuesta al sujeto por la re-
gla en cuestión. De ahí que se haya podido hablar de «un comportamiento que esté en 
contraste con aquel que el Estado está obligado a tener» con base en una regla de D.I. y 
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que, dada la correlación dialéctica, presente en este ordenamiento, entre obligaciones 
jurídicas de un Estado y derechos subjetivos de otro, «se resuelve en una violación del 
derecho subjetivo o de los derechos subjetivos del otro Estado» (GIULIANO: 582).

4. ELEMENTOS DEL HECHO INTERNACIONALMENTE ILÍCITO

La doctrina suele señalar, como elementos del hecho internacionalmente ilí-
cito, la existencia de una conducta (acción u omisión) con relevancia en el plano 
jurídico-internacional, el hecho de que con esa conducta se viole una obligación 
establecida por una regla de D.I. en vigor, la posibilidad de atribuir dicha conducta 
a un sujeto del D.I., y la circunstancia de haberse producido un perjuicio o daño 
como consecuencia de la acción u omisión contraria a aquella obligación (JIMÉNEZ 
DE ARÉCHAGA: 317-318).

No pocos autores subsumen dichos elementos en dos básicos: uno de carácter 
subjetivo, consistente en la posibilidad de atribuir el hecho o comportamiento a un 
sujeto determinado (en concreto, al Estado, supuesto que la doctrina se centra esen-
cialmente en la responsabilidad de estos sujetos del D.I.), y otro de carácter objetivo, 
consistente en que mediante tal hecho o comportamiento se viole una regla de D.I. de 
la que derive una obligación de acción o de abstención a cargo del sujeto en cuestión 
(GIULIANO: 583).

Por su parte, la C.D.I., evitando el uso de los términos «subjetivo» y «objetivo» 
(pues, por ejemplo, a veces la determinación de si ha habido incumplimiento de una 
norma puede depender, como en el caso del genocidio, de la intención de los órganos 
o agentes del Estado y es, en ese sentido, subjetiva), distingue en el art. 2 de su pro-
yecto de artículos los dos elementos de la atribución y la violación:

«Hay hecho internacionalmente ilícito de un Estado cuando un comportamiento consistente 
en una acción u omisión:

a) es atribuible al Estado según el Derecho internacional; y
b) constituye una violación de una obligación internacional del Estado.»

A) ELEMENTO DE LA ATRIBUCIÓN

Alude a la presencia de una conducta, activa (acción) o pasiva (omisión), y a la 
posibilidad de atribuir esa conducta, en función de ciertas circunstancias, a un deter-
minado sujeto del D.I.

En relación con el Estado en cuanto tal sujeto del D.I., la C.D.I. se refiere, en 
concreto, a la posibilidad de atribuir un comportamiento, no a la persona o grupo de 
personas que lo ha tenido materialmente, sino al propio Estado, habida cuenta de que 
la ejecución material de los actos de éste con relevancia en el plano jurídico-interna-
cional corresponde siempre a individuos o conjuntos de individuos.

El comportamiento atribuible al sujeto puede consistir, como acabamos de adver-
tir, en una acción o en una omisión. No pocos hechos internacionalmente ilícitos de 
los que los Estados resultan responsables constituyen conductas pasivas (no sancionar 
una ley cuya adopción venía exigida por un tratado, faltar a la diligencia debida no 
protegiendo los locales de una misión diplomática extranjera frente a actos dañosos 
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realizados por terceros). En la jurisprudencia internacional se reconoce la posibilidad 
de que la responsabilidad internacional se derive de omisiones ilícitas: así, en el laudo 
arbitral de 10 de julio de 1924 en el asunto relativo a la adquisición de la nacionalidad 
polaca (R.S.A.: I, 425), y en la sentencia del T.I.J. de 9 de abril de 1949 en el asunto 
del Estrecho de Corfú (fondo) (C.I.J., Rec. 1949: 22-23).

El hecho de atribuir a un Estado una conducta reputada de ilícita según el D.I. di-
fiere en su significación —dada la naturaleza especial del Estado en cuanto sujeto del 
D.I.— de la operación consistente en imputar un acto a un sujeto jurídico en el senti-
do, por ejemplo, del Derecho penal interno (lo que supone un ingrediente psicológico 
como fundamento de la responsabilidad): no parece, en efecto, posible predicar del 
Estado un estado de ánimo traducible en una falta o culpa del propio Estado en cuanto 
tal, y en este sentido Anzilotti (ANZILOTTI: 121) concibe en el D.I. el término «impu-
tabilidad» —usado en diversos fallos como el ya citado sobre el asunto de los fosfatos 
de Marruecos (C.P.J.I., Serie A/B, n. 74: 28)— como una pura conexión causal del 
acto con el autor, en este caso el Estado. La C.D.I. parece, por su parte, descartar la 
teoría subjetivista de la culpa al cifrar, como vimos, el elemento subjetivo del hecho 
internacionalmente ilícito en la posibilidad de atribuir —expresión ésta que prefiere a 
la de «imputar»— un determinado comportamiento al Estado.

Dado, no obstante, que tal comportamiento se expresa materialmente en un he-
cho de uno o varios órganos o agentes del Estado, el problema de la culpa en D.I. se 
presenta más bien en relación con esos propios órganos o agentes en tanto que auto-
res materiales del hecho: en otras palabras, y como ha apuntado Verdross, «el pro-
blema consistirá siempre en determinar si el comportamiento del órgano únicamente 
puede ser imputado al Estado cuando ha incurrido en el supuesto ilícito de modo 
culposo (intencionada o negligentemente) o si, por el contrario, la simple violación 
objetiva del D.I. por un órgano del Estado hace incurrir a éste en responsabilidad» 
(VERDROSS: 356).

Según la opinión doctrinal más extendida, lo generalmente relevante no es la acti-
tud psicológica de los individuos que actúan como órganos del Estado, sino la conduc-
ta objetiva del Estado per se, e incluso en el supuesto de omisiones ilícitas, más que de 
culpa se trataría de la violación objetiva de la obligación de usar la debida diligencia 
a cargo del Estado (JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA: 319-321). Lo cual no significaría que la 
culpa del autor material del comportamiento internacionalmente ilícito no pudiera 
tenerse en cuenta como elemento susceptible de atenuar o agravar la violación de una 
obligación internacional y de incidir sobre la reparación debida por el Estado a título 
de responsabilidad internacional (GIULIANO: 592).

Comprobamos, con todo, la existencia en la jurisprudencia internacional de varia-
das decisiones que consideran necesario un mínimo de culpa o negligencia para que la 
infracción objetiva del D.I. pueda atribuirse al Estado y hacerlo por ello internacional-
mente responsable: así, el laudo arbitral de 21 de mayo de 1798 en el asunto Jamaica 
(R.A.I., T. I.: 179, 184), el ya citado fallo en el caso de las reclamaciones británicas en 
la zona española de Marruecos (R.S.A.: II, 642 y ss.), la decisión de 6 de julio de 1933 
del tribunal arbitral británico-panameño en el asunto James Pugh (R.I.A.A.: 3, 1441 y 
ss.) o la propia sentencia del T.I.J. relativa al Estrecho de Corfú (salvo que la omisión 
del deber de las autoridades albanesas de notificar sobre la existencia de un campo de 
minas en sus aguas jurisdiccionales se contemplara aquí desde la óptica objetivista de 
la violación de una obligación internacional preexistente más que desde la óptica de la 
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culpa). Otras decisiones, en cambio, apuntan a la idea de la responsabilidad objeti- 
va o por el resultado, como la decisión dictada el 7 de junio de 1929 por el árbitro 
Verzijl en el asunto Jean-Baptiste Caire (R.S.A.: V, 529 y ss.) o el laudo relativo al caso  
G. Rodney Burt v. Great Britain (R.S.A.: VI, 93 y ss.).

En todo caso, en el marco estricto de la atribución y teniendo en cuenta que el 
Estado, sujeto por excelencia de las relaciones de responsabilidad internacional, actúa 
a través de individuos o conjuntos de individuos, el problema principal de la atribu-
ción al Estado de un hecho internacionalmente ilícito —originador en cuanto tal de su 
responsabilidad internacional— se conecta básicamente a la calidad o no de órganos 
del Estado predicable de las personas autoras del hecho, así como a las condiciones 
en que tales personas actúan. De ahí que hayamos de referirnos seguidamente a la 
atribución al Estado de los hechos de sus órganos, para ver a continuación si el Estado 
es directamente responsable en el plano internacional por hechos de los particulares u 
otros, es decir, si son atribuibles al Estado dichos hechos.

a) Comportamiento de los órganos estatales

Es un principio básico el de que, por regla general, se atribuyen al Estado los 
hechos de sus órganos o agentes en tanto que integrantes de la organización estatal. 
Este principio aparece reconocido de antiguo en la jurisprudencia internacional. Así, 
en los siete laudos dictados en 1901 en relación con las reclamaciones de súbditos ita-
lianos residentes en el Perú por daños sufridos durante la guerra civil peruana (asun-
tos Chiessa, Sessarego, Sanguinetti, Vercelli, Queirolo, Roggero y Miglia), se afirma 
como principio de D.I. universalmente reconocido «[...] que el Estado es responsable 
de las violaciones del Derecho de gentes cometidas por sus agentes» (R.S.A.: XV, 399, 
401, 404, 407-409, 411).

Por su parte, el T.I.J., en su sentencia de 26 de febrero de 2007 sobre el asunto 
relativo a la aplicación de la Convención para la prevención y la sanción del delito 
de genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Serbia y Montenegro), se refiere a «la regla 
bien establecida, una de las piedras angulares del Derecho de la responsabilidad in-
ternacional, según la cual el comportamiento de todo órgano del Estado se considera 
como un hecho del Estado según el Derecho internacional y por tanto da lugar a la 
responsabilidad del Estado si constituye una violación de una obligación internacional 
de ese Estado», regla calificada por el propio Tribunal como perteneciente al Derecho 
internacional consuetudinario (pár. 385 de la sentencia).

Dada la capacidad del Estado para autoorganizarse, se entiende que «órgano» 
incluye toda persona o entidad que tenga esa condición según el Derecho interno del 
Estado (art. 4.2 del proyecto de artículos de la C.D.I.), pues el D.I. no hace sino con-
siderar la pertenencia a la organización del Estado como un presupuesto, lo que, no 
obstante, no le resta autonomía a la hora de atribuir un hecho al Estado a los efectos de 
apreciar su responsabilidad internacional (así, como veremos, se tienen en este plano 
por hechos del Estado las conductas de órganos de instituciones públicas distintas 
del Estado o las observadas por órganos estatales en sentido propio pero fuera de su 
competencia).

Es lógico, por otra parte, que sólo se consideren hechos del Estado desde el punto 
de vista del D.I. los realizados por personas o entidades que actúan en calidad de tales 
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órganos, sin que quepa, pues, atribuirle los realizados por esas personas o entidades a 
título puramente privado o, según expresión del laudo de 20 de febrero de 1950 sobre 
el asunto Bensley (MOORE, 1898: 3018), «sin apariencia alguna de actuación oficial». 
A veces, no obstante, puede resultar difícil probar que el hecho se realizó en esa cali-
dad privada (lo que excluiría la existencia de un hecho del Estado) y no en la calidad 
de órgano aunque actuando fuera de la competencia propia (lo que no dejaría de hacer 
el hecho atribuible al Estado).

En el asunto de la aplicación de la Convención para la prevención y la sanción 
del delito de genocidio, se planteaba ante el T.I.J. si los actos genocidas perpetrados 
en Srebenica en 1995 lo habían sido por personas o entidades poseedoras del estatus 
de órganos de la República Federal de Yugoslavia en virtud del Derecho interno, tal 
como entonces estaba en vigor, de dicho Estado. Según el Tribunal, no resulta probado 
que el ejército yugoslavo hubiera participado a la sazón en aquellos hechos, ni que la 
«Republika Srpska» y su ejército, la VRS, constituyeran órganos de iure de la Repú-
blica Federal de Yugoslavia al no poseer, en virtud del Derecho interno de este Estado, 
el estatus de órganos del mismo (sentencia, pár. 386), siendo así que los oficiales de 
la VRS actuaban en nombre de las autoridades serbias de Bosnia —ejerciendo cier-
tas atribuciones del poder público de la «Republika Srpska»— y no de la República 
Federal de Yugoslavia (pár. 388). Y, por otro lado, en apreciación del propio Tribunal, 
tampoco cabe deducir de las circunstancias de hecho aportadas en el litigio que la 
«Republika Srpska» y la VRS pudieran considerarse como simples instrumentos de 
acción de la República Federal de Yugoslavia desprovistos de real autonomía, al no po-
der constatarse que actuasen de hecho bajo la «total dependencia» de ésta, dado que, 
por fuertes que siguieran siendo los lazos entre las autoridades de Belgrado y las de 
Pale y entre el ejército yugoslavo y la VRS, «no lo eran tanto, al menos en el período 
considerado, que las estructuras políticas y militares de los serbios de Bosnia pudieran 
ser asimiladas a órganos de la República Federal de Yugoslavia» (párs. 393-394).

La conducta por la cual cabe declarar al Estado internacionalmente responsable 
puede consistir, bien en un hecho instantáneo, bien en una cadena de hechos constitu-
tiva de un proceso en el cual suelen intervenir varios órganos del Estado. En este caso, 
frecuente en los supuestos de obligaciones que exigen del Estado el logro de un cierto 
resultado dejándole un margen mayor o menor de libertad para elegir los medios, la 
acción ulterior de autoridades superiores a aquella que realizó un hecho inicial en 
violación del D.I. puede evitar aún que el resultado se frustre (AGO, 1977: 11 y ss.) 
—lo que contribuye a explicar la regla del agotamiento de los recursos internos [art. 
44.b) del proyecto de artículos de la C.D.I.]—. Ello ha llevado a algunos a hacer la 
incorrecta generalización de que el Estado no sería responsable sino por los hechos 
de los órganos superiores, sin tener en cuenta que, por una parte, los de los órganos 
subordinados son susceptibles de hacer definitiva la violación de la obligación inter-
nacional, y que, por otra, también la actuación de los órganos superiores puede dar 
lugar aún a un recurso interno.

El art. 4.1 del proyecto de artículos de la C.D.I. considera por ello atribuible al 
Estado todo hecho de un órgano suyo cualquiera que sea su posición (superior o su-
bordinada) en la organización del Estado. Según VERDROSS (359), para fundamentar 
una excepción a esta regla en lo concerniente a hechos de los órganos inferiores ten-
dría que aducirse un principio de D.I. particular que previera una regulación especial 
en relación con ciertos hechos de dichos órganos. La responsabilidad internacional del 
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Estado por hechos de órganos subordinados viene, en fin, confirmada por diversas de-
cisiones de Comisiones mixtas de conciliación como las instituidas en virtud del art. 
83 del Tratado de Paz con Italia de 1947; así, las recaídas en los asuntos Dame Mossé 
(1953) y Currie (1954) (R.S.A.: XIII, 492 y ss., y XIV, 24).

Es indiferente, por lo demás, la naturaleza de las funciones (legislativas, ejecuti-
vas, judiciales o de otra índole) ejercidas por el órgano (art. 4.1) o el carácter interna-
cional o interno de esas funciones. Se supera así la vieja tesis de que el Estado sólo es 
responsable por los hechos de los órganos encargados de las relaciones exteriores.

En la doctrina del D.I. hay una virtual unanimidad en cuanto a la posibilidad 
de considerar como hecho del Estado la conducta de cualquiera de sus órganos in-
dependientemente del «poder» al que pertenezca (Accioly, Amerasinghe, Eagleton, 
Rousseau), soliendo figurar en los Manuales un estudio por separado de los más signi-
ficativos hechos generadores de responsabilidad internacional realizados por órganos 
legislativos (aplicación irregular de leyes fiscales a extranjeros, no publicación de una 
ley contra lo ordenado en un tratado, etc.), por órganos administrativos (desviación de 
poder, tratos discriminatorios a extranjeros, detenciones arbitrarias, etc.) y por órga-
nos judiciales (denegación de justicia, fallos manifiestamente injustos, etc.).

El principio de la responsabilidad del Estado por hechos de sus órganos tanto 
ejecutivos como legislativos y judiciales se da por sentado en toda una serie de de-
cisiones internacionales, en muchas de las cuales se valoran conjuntamente desde 
el punto de vista del D.I. las actuaciones concurrentes de órganos de diferente natu-
raleza y rango: así, en la sentencia de 1970 sobre el caso de la Barcelona Traction, 
el T.I.J. tuvo ocasión de examinar las acusaciones del Gobierno belga relativas a 
presuntas violaciones, por parte de órganos administrativos y judiciales del Estado 
español, de reglas de D.I. relativas al trato a los extranjeros (PASTOR: 413 y ss.; DIEZ 
DE VELASCO: 433 y ss.; y CASANOVAS: 465 y ss.). Más de una vez se ha reconocido 
incluso expresamente aquel principio: así, en la decisión de 8 de mayo de 1902 del 
Tribunal arbitral El Salvador/EE.UU. relativa al asunto de la Salvador Commercial 
Co., según la cual

«[...] un Estado es responsable por los hechos de sus dirigentes, ya pertenezcan a las ramas le-
gislativa, ejecutiva o judicial del gobierno, siempre que hayan realizado tales hechos en calidad 
oficial» (R.S.A.: XV, 477).

Además de responder por los hechos de sus órganos stricto sensu actuando en el 
marco de sus competencias, el Estado responderá también: 

a’) Por la conducta de entidades públicas territoriales (art. 4.1) u otras entidades 
que estén facultadas por el Derecho interno del Estado para ejercer atribuciones del 
poder público (art. 5). El principio de la responsabilidad internacional del Estado por 
hechos de dichas entidades ha sido reconocido por la jurisprudencia internacional en 
relación, por ejemplo, con hechos de un municipio (decisión de 14 de agosto de 1905 
relativa al asunto Pieri Dominique & Co.; R.S.A.: X, 156) o de una región (decisión de 
15 de septiembre de 1951 dictada por la Comisión de conciliación franco-italiana en 
el asunto de los herederos del Duque de Guisa; R.S.A.: XIII, 161). Con respecto a la 
eventual responsabilidad internacional del Estado federal por hechos de sus Estados 
miembros, y dándola por supuesta en un plano general (en este sentido la decisión de 
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la Comisión franco-mexicana de reclamaciones de 7 de junio de 1929 en el asunto 
Pellat; R.S.A.: V, 536), la cuestión de si se trata de una responsabilidad directa (por 
hechos propios) o indirecta (por hechos de otros sujetos) del Estado federal dependerá 
en cada caso de la propia estructura política federal (posesión o no de personalidad 
jurídica independiente por parte de la entidad federada, capacidad o no de la misma 
para contraer por su propia cuenta ciertas obligaciones internacionales, etc.).

b’) Por la conducta de órganos puestos a disposición del Estado por otro Estado 
(art. 6) o por una organización internacional. La solución lógica de que sea en este 
caso responsable de los hechos del órgano en cuestión el Estado a cuya disposición, 
en cuyo provecho o bajo cuya autoridad se pone, y no el Estado o la organización in-
ternacional que presta el órgano o agente (funcionarios encargados de la gestión de un 
servicio público, órgano judicial, unidad de policía...), aparece avalada por la doctrina 
y la jurisprudencia. Los autores se pronuncian en favor de la responsabilidad del Esta-
do beneficiario, insistiendo no obstante en la condición de que la actuación del órgano 
quede bajo el pleno control del mismo (RITTER: 444). En cuanto a la jurisprudencia, 
procede recordar el célebre asunto Chevreau, resuelto por laudo arbitral de 9 de junio 
de 1931, en el cual, frente a la petición francesa de que el Reino Unido reparara los 
daños sufridos en sus bienes por un súbdito francés residente en Persia a causa de una 
presunta negligencia de la autoridad consular británica, que en ausencia del Cónsul de 
Francia se ocupaba de los asuntos del Consulado de este país, se estimó

«que no puede considerarse responsable al Gobierno británico de una negligencia cometida por su 
Cónsul, en calidad de persona encargada de la gerencia del Consulado de otra Potencia» (R.S.A.: 
II, 1141).

A sensu contrario, la responsabilidad del Estado queda en principio descartada en 
los casos de actuación en su territorio de órganos de otro Estado o de una organización 
internacional que actúen en calidad de tales (representantes oficiales de Estados ex-
tranjeros, funcionarios de bases militares extranjeras radicadas en el Estado territorial, 
órganos o enviados ad hoc de una organización internacional, misiones de paz de las 
N.U. o de otras organizaciones internacionales), salvo que dicho Estado hubiera de 
responder por los hechos de sus propios órganos al mostrar éstos una intolerable pasi-
vidad con ocasión de hechos perjudiciales para terceros Estados o súbditos extranjeros 
causados por el órgano del Estado u organización operante en su territorio.

c’) Por la conducta de órganos del Estado o de personas o entidades facultadas 
para ejercer atribuciones del poder público que actúen excediéndose en su competen-
cia con arreglo al Derecho interno o contraviniendo las instrucciones concernientes a 
su actividad (art. 7), supuesto éste diferente del de la actuación de órganos o agentes 
a título estrictamente privado.

Tras una práctica inicial fluctuante en que no faltan alegatos de irresponsabilidad 
del Estado —así, en una nota de 1885 del Secretario de Estado norteamericano relativa 
al asunto de la American Bible Society (MOORE, 1906: 743)—, la práctica estatal y la 
jurisprudencia se orientan ya desde finales del siglo XIX hacia la admisión del princi-
pio de la atribución al Estado de los hechos ultra vires o no autorizados de sus órganos 
o agentes. Cabe citar al respecto la aprobación, en el seno de la Conferencia de Codifi-
cación de La Haya de 1930 y en la línea apuntada, del pár. 2 del art. 8 del anteproyecto 
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de artículos sobre responsabilidad internacional (S.D.N.: 238). En la jurisprudencia, 
cabe referirse a toda una serie de decisiones que, aunque con diversos matices, con-
firman el principio: así, el laudo dictado en el asunto Maal por la Comisión Mixta 
holando-venezolana creada en 1903 (R.S.A.: X, 732-733) condenando a Venezuela 
a indemnizar por los malos tratos infligidos por la policía (aun sin conocimiento del 
Gobierno) a un súbdito holandés; el laudo de 8 de septiembre de 1923 sobre el caso 
Youmans, en que la Comisión General de Reclamaciones EE.UU./México apreció la 
responsabilidad del Estado mexicano por la participación en el asesinato de varios 
súbditos norteamericanos de un destacamento encargado precisamente de protegerlos 
contra los disturbios, descartando en el supuesto que la acción de los soldados pudiera 
considerarse como una acción realizada a título particular (R.S.A.: IV, 115-116); o el 
laudo pronunciado el 7 de junio de 1929 por la Comisión de Reclamaciones franco-
mexicana en el asunto Jean-Baptiste Caire, basando la responsabilidad de México en 
el hecho de que la muerte de un nacional francés por dos oficiales mexicanos se había 
perpetrado amparándose éstos en su condición de oficiales, aunque actuando fuera de 
su competencia y contrariando órdenes superiores (R.S.A.: V, 529 y ss.).

Salvo contadas excepciones (Quadri, Levin), los autores consideran atribuible al 
Estado todo hecho ultra vires o no autorizado de sus órganos o agentes. Algunos 
hablan en este caso de una responsabilidad subsidiaria del Estado, que se convertiría 
en principal en caso de no exigir de los culpables la reparación del daño causado, 
castigándolos incluso (OPPENHEIM: 357-358, 384-385). Otros, como Kelsen y VER-
DROSS, prefirieron hablar de responsabilidad por falta ajena (Verdross: 365-366), 
asimilando así el supuesto al de la responsabilidad indirecta (por hechos de Estados 
semisoberanos o dependientes, etc.) e incluso al de la responsabilidad por hechos de 
particulares. Otros, por su parte, basan aquí la responsabilidad en la presunción de una 
aprobación implícita del hecho por los poderes públicos (lo que vendría a introducir 
la idea de complicidad de éstos). Otros, en fin, descartan la responsabilidad estatal en 
los supuestos de hechos ultra vires de órganos subalternos (BORCHARD: 185 y ss.) y 
de incompetencia manifiesta del órgano (AGO, 1972: 99 a 101).

Con buen acuerdo, la C.D.I. propugna considerar atribuibles al Estado, sin ex-
cepción, los hechos aquí contemplados, basándose en la idea de seguridad que debe 
presidir las relaciones internacionales, así como en el hecho de que, de seguirse el 
criterio contrario, se le daría al Estado una escapatoria para sustraerse a su propia 
responsabilidad.

b) Comportamiento bajo la dirección o control del Estado

Como indica la C.D.I en el art. 8 de su proyecto de artículos, se considera hecho 
del Estado según el Derecho internacional «el comportamiento de una persona o de un 
grupo de personas si esa persona o ese grupo de personas actúa de hecho por instruc-
ciones o bajo la dirección o el control de ese Estado al observar ese comportamiento». 
Lo que viene a significar que el comportamiento en cuestión sólo será atribuible al 
Estado si éste dirigió o controló la operación y si el comportamiento denunciado era 
una parte integrante de la operación (ver Informe de la C.D.I. sobre su 53.º…: 93).

Esta disposición debe comprenderse a la luz de la jurisprudencia del T.I.J., en 
particular las sentencias de 1986 en el asunto Nicaragua y de 2007 en el asunto de 
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la aplicación de la Convención sobre el genocidio. En la primera, el Tribunal, una 
vez descartada la tesis según la cual los «contras» eran asimilables a órganos de los 
Estados Unidos por estar presuntamente bajo la «total dependencia» de éstos, llegó 
a la conclusión de que, para que la perpetración de los actos contrarios a los dere-
chos humanos y al Derecho humanitario alegados por el Estado demandante pudiera 
 desencadenar la responsabilidad de los Estados Unidos, «debería en principio pro-
barse que este Estado tenía el control efectivo de las operaciones militares o para-
militares llevadas a cabo por los “contras”, en cuyo curso se habrían producido las 
violaciones en cuestión» (C.I.J.: Rec. 1986: 65). Ello supone una confirmación por 
parte del Tribunal de que una situación general de dependencia y apoyo no bastaría 
para justificar la atribución del comportamiento al Estado (ver Informe de la C.D.I. 
sobre su 53.º…: 94).

En la sentencia de 2007, el Tribunal se reafirma en esa exigencia del «control 
efectivo» al señalar que es necesario probar que las personas que realizaron los 
actos pretendidamente contrarios al D.I. «actuaron según las instrucciones o bajo 
 el control efectivo» del Estado demandado, añadiendo que debe demostrarse que 
ese control efectivo se ejercía, o que esas instrucciones se daban, «con respecto 
 a cada una de las operaciones durante cuyo desarrollo se habrían producido las 
violaciones alegadas, y no en general, en relación con el conjunto de las acciones 
llevadas a cabo por las personas o grupos de personas que cometieron dichas vio-
laciones» (pár. 400). Apartándose así del criterio del «control global» manejado 
por el Tribunal Penal Internacional en el asunto Tadi’c (TPIY, sentencia de la Sala 
de Apelaciones de 15 de julio de 1999, pár. 145) —criterio que el T.I.J. tacha de 
inapropiado al relajar en exceso, hasta casi romperlo, el nexo que debe existir entre 
el comportamiento de los órganos del Estado y la responsabilidad internacional de 
éste (pár. 406)—, el T.I.J. aprecia, a la luz de las informaciones disponibles, que, 
en lo que se refiere a las masacres de Srebenica perpetradas en 1995, el Estado de-
mandante no ha probado la existencia de instrucciones emanadas de las autoridades 
federales de Belgrado o de cualquier otro órgano de la República Federal de Yugos-
lavia para cometer esas masacres, y que, «por el contrario, todo parece indicar que 
la decisión de matar a la población masculina adulta de la comunidad musulmana 
de Srebenica fue tomada por miembros del Estado Mayor de la VRS, pero sin seguir 
instrucciones o actuar bajo el control efectivo de la República Federal de Yugosla-
via» (pár. 413).

Sin perjuicio de lo cual el Tribunal llega a la conclusión de que, habida cuenta del 
innegable poder de influencia que a la sazón tenían las autoridades yugoslavas sobre 
los serbios de Bosnia en razón de los estrechos lazos políticos, militares y financieros 
entre la República Federal de Yugoslavia y la «Republika Srpska» y la VRS, así como 
de las informaciones de las que dichas autoridades disponían sobre el serio riesgo de 
genocidio en Srebenica, el Estado demandado no tomó iniciativa alguna con fines 
preventivos ni llevó a cabo acción alguna para evitar las atrocidades que finalmente se 
cometieron, incurriendo así en responsabilidad internacional por incumplimiento de 
su obligación —de comportamiento y no de resultado— de prevenir el genocidio de 
Srebenica (párs. 428-438 de la sentencia); obligación que, según el propio Tribunal, 
responde a la idea de diligencia debida (due diligence) y reviste un alcance normativo 
y un carácter obligatorio que hacen que no pueda considerarse como un simple com-
ponente de la obligación de punición (párs. 427, 430).
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c) Hechos de los particulares

Salvo en el supuesto de personas o grupos de personas que actúen de hecho bajo 
la dirección o el control del Estado (art. 8 del proyecto de artículos) o ejerzan de hecho 
atribuciones del poder público en defecto de las autoridades oficiales (art. 9), los com-
portamientos de los particulares no se considerarán como hechos del Estado, según 
ha expresado claramente el T.I.J. en su sentencia de 24 de mayo de 1980 recaída en el 
asunto relativo al personal diplomático y consular de los Estados Unidos en Teherán 
(C.I.J.: Rec. 1980: párs. 58 y 61).

Un caso en que se apreció la calidad de auxiliares del Estado de ciertas personas y 
por tanto la responsabilidad de éste por sus comportamientos, fue el asunto Stephens, 
en que la Comisión General de Reclamaciones EE.UU./México, mediante decisión de 
15 de julio de 1927, dedujo que la conducta de una persona que actuaba para México 
como auxiliar irregular del ejército entrañaba la responsabilidad de dicho Estado del 
mismo modo que la de los miembros de las fuerzas regulares (R.S.A.: IV, 267).

En cuanto a los comportamientos de los particulares en sentido estricto, la regla 
general es, como acabamos de ver, la no atribución de los mismos al Estado, lo que 
no significa que el Estado no pueda resultar responsable por su pasividad o falta de 
diligencia en la prevención o represión de tales comportamientos: en cuyo caso, y 
según la doctrina dominante, el Estado no estaría asumiendo como suyos los hechos 
de los particulares, sino respondiendo internacionalmente por sus propios hechos en 
cuanto constitutivos de la violación de una obligación internacional de vigilancia y 
protección. Así lo vio el árbitro Max Huber en su laudo de 1 de mayo de 1925 sobre el 
caso de las reclamaciones británicas en la zona española de Marruecos, al considerar 
que, incluso a los efectos de fijar la cuantía de la reparación, la responsabilidad del 
Estado descansaba en su propia falta y no en los efectos del hecho de los particulares, 
habida cuenta de que

«... la responsabilidad por la acción o la inacción del poder público es completamente distinta de 
la responsabilidad por hechos imputables a personas que escapan a la influencia de las autoridades 
o les son abiertamente hostiles» (R.S.A.: II, 642 y ss.).

En la misma línea están, entre otras, la decisión adoptada el 16 de noviembre de 
1925 en el asunto Janes por la Comisión General de Reclamaciones EE.UU./México 
(R.S.A.: IV, 86 y ss.), y la citada sentencia dictada por el T.I.J. en el asunto relativo al 
personal diplomático y consular de los Estados Unidos en Teherán (C.I.J.: Rec. 1980, 
pár. 61).

Con respecto a la obligación de prevención a cargo del Estado en estos casos, ha-
brá que tener en cuenta diversas circunstancias, como la mayor o menor previsibilidad 
de disturbios o revueltas, la especial vulnerabilidad de locales oficiales extranjeros, el 
carácter público de las personas (siendo de recordar al respecto la Convención sobre la 
prevención y el castigo de los delitos contra las personas internacionalmente protegi-
das, inclusive los agentes diplomáticos, en vigor desde 1977), etc. Con base en la idea 
de la necesariedad de una salvaguardia a ultranza de los principios de inviolabilidad 
que rigen en materia de relaciones diplomáticas y consulares, cabría incluso llegar a 
plantearse la posibilidad de perfilar una responsabilidad estatal basada no tanto en las 
nociones de culpa o negligencia como en las de garantía y riesgo (VILARIÑO: 82; y 
asimismo Informe de la C.D.I. sobre su 27.º...: 79). Pero la práctica internacional en la 
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materia —jalonada en los últimos tiempos por abundante casuística relativa a locales 
diplomáticos y personas internacionalmente protegidas— tiende a basar la responsa-
bilidad estatal en la violación de un deber internacional de vigilancia por parte de las 
autoridades públicas, descartando, pues, la idea de una responsabilidad automática o 
a todo evento por parte del Estado (AGO, 1972: 126 y ss., 133).

d) Hechos realizados por movimientos insurreccionales

Si los comportamientos de los particulares no pueden ser tenidos por hechos del 
Estado a los efectos de la responsabilidad internacional, a fortiori no podrán serlo 
los hechos realizados por movimientos insurreccionales (grupos insurgentes, rebeldes 
con estatuto de beligerancia, movimientos de liberación nacional, frentes revolucio-
narios...) en su condición de entes dotados de un aparato institucional propio, distinto 
y paralelo al del Estado en cuyo territorio están establecidos y capaces por ello de 
incurrir por sí mismos en responsabilidad internacional, y ello independientemente 
de que el objetivo de su lucha sea conseguir la independencia de un pueblo sometido 
a dominación u ocupación extranjera, crear un nuevo Estado a expensas del Estado 
constituido o sustituir el gobierno de un Estado por un nuevo gobierno.

No obstante, el Estado no quedaría exento de responsabilidad por los hechos de 
sus propios órganos consistentes en dejar de cumplir las obligaciones de vigilancia, 
prevención y represión a su cargo en relación con la actuación de los rebeldes; siendo 
en estos casos la omisión del deber de represión ex post (castigo, una vez sofocada la 
rebelión, de los autores de los hechos ilícitos cometidos durante la lucha) la que con 
más frecuencia se aducirá al efecto de exigir responsabilidad al Estado, ya que son 
excepcionales los casos en que el poder constituido haya podido prevenir o reprimir 
eficazmente durante la contienda los hechos dañosos del movimiento insurreccional 
(Informe de la C.D.I. sobre su 27.º...: 99 y 101).

La jurisprudencia internacional avala el principio de la no atribución al Estado de 
los comportamientos de movimientos insurreccionales y confirma a la vez la eventual 
responsabilidad estatal derivada de la omisión de la debida diligencia: son de citar al 
respecto, entre otras muchas, la decisión de la Comisión Mixta ítalo-venezolana en 
el asunto Sambiaggio (R.S.A.: X, 512-513, 524), la de la Comisión Mixta hispano-
venezolana en el asunto Padrón (R.S.A.: X, 742-743), y las adoptadas en 1926 y 1928 
respectivamente por la Comisión General de Reclamaciones EE.UU./México en los 
asuntos Home Insurance Co. (R.S.A.: IV, 48 y ss.) y Solís (R.S.A.: IV, 358 y ss.).

Se considerará, en cambio, atribuible al Estado todo hecho de un movimiento 
insurreccional que resulte triunfante, esto es, que se convierta en el nuevo gobierno 
de un Estado o cuya acción dé lugar a la creación de un nuevo Estado en una parte del 
territorio de un Estado preexistente o en un territorio bajo su administración (art. 10 
del proyecto de la C.D.I.): y ello no tanto en virtud de la falsa presunción de un cambio 
ab initio de la voluntad nacional cristalizado en el éxito final de los rebeldes (en este 
sentido, el fallo de la Comisión Mixta anglo-venezolana de 1903 en el asunto de la 
Bolivar Railway Co.: R.S.A.: IX, 453) como en virtud del hecho de una continuidad 
entre la organización que el movimiento insurreccional se había dado antes de lograr 
el poder y la organización que después de su triunfo viene a dar al gobierno del Estado 
preexistente o del nuevo Estado que se ha desgajado de aquél.
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La atribución al Estado de los hechos de los movimientos insurreccionales triun-
fantes viene confirmada por la jurisprudencia (así, el laudo de 19 de octubre de 1928 
de la Comisión franco-mexicana de reclamaciones en el asunto Pinson: R.S.A.: V, 
353), por la práctica de los Estados (en relación, por ejemplo, con la guerra de Sece-
sión norteamericana, con diversos sucesos revolucionarios en México, con la guerra 
civil peruana, etc.) y por la doctrina.

e) Comportamiento que el Estado reconoce y adopta como propio

Según el art.10 del proyecto de la C.D.I., el comportamiento que no sea atribuible 
al Estado en virtud de los arts. 4 a 10, relativos a las situaciones que quedan expuestas 
supra, «se considerará, no obstante, hecho de ese Estado según el Derecho internacional 
en el caso y en la medida en que el Estado reconozca y adopte ese comportamiento como 
propio». En su comentario, la C.D.I. señala que en muchos casos el comportamiento así 
reconocido y asumido por el Estado será el de personas o entidades privadas, y aporta 
ejemplos de la aplicación de este principio de la conversión del comportamiento en he-
cho del Estado en las resoluciones judiciales (entre ellas, la del T.I.J. sobre el asunto del 
personal diplomático y consular de los Estados Unidos de Teherán, en la que se verifica 
la asunción por las autoridades iraníes a partir de un determinado momento de los hechos 
ilícitos cometidos por los militantes al darles su aprobación oficial) y en la práctica de 
los Estados (Informe de la C.D.I. sobre su 53º…: 109-113).

B) ELEMENTO DE LA VIOLACIÓN

Según el proyecto de artículos de la C.D.I., este elemento del hecho internacional-
mente ilícito consiste en que el comportamiento atribuible al Estado constituye una 
violación de una obligación internacional a su cargo [art. 2.b)]. Para un sector de la 
doctrina (Freeman, Ross, Jiménez de Aréchaga), a este elemento habría que agregar 
otro: la producción de un daño a resultas de dicha violación.

a) La violación de la obligación

a’) Obligación-norma-derecho subjetivo

Al apreciar la ilicitud de un hecho desde el punto de vista del D.I., la jurispruden-
cia internacional suele hablar de «violación de una obligación contraída» por el Estado 
(fallos del T.P.J.I., de 26 de julio de 1927 y 13 de septiembre de 1928, en el asunto de 
la fábrica de Chorzów) o, según expresión que se ha hecho clásica, de «violación de 
una obligación impuesta por una norma jurídica internacional» (laudo arbitral relativo 
a la Dickson Car Wheel Co.), si bien alguna vez se ha referido a un «acto contrario a 
los derechos» de otro Estado (sentencia del T.P.J.I. sobre el caso de los fosfatos de Ma-
rruecos); un sector de la doctrina, en fin, ha preferido hablar de violación o infracción 
de una norma de D.I. (Strupp, Schoen) o indistintamente de violación de una norma o 
de una obligación jurídico-internacional (Wengler, Sereni, Levin, Tunkin).
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En el seno de la C.D.I. ha prevalecido, como sabemos, la expresión «violación de 
una obligación internacional», entendiendo por obligación, con MIAJA, la «exigibilidad 
de una conducta de acción u omisión impuesta por la norma de Derecho» (32-33).

Por nuestra parte, queremos destacar la relación existente entre la violación de la 
norma, el incumplimiento de la obligación y la lesión del derecho subjetivo ajeno; y aun 
se ha propugnado centrarse en el Derecho objetivo conculcado (norma) entendiendo 
que, en definitiva, tanto el incumplimiento de una obligación como la lesión de un dere-
cho son siempre actos contrarios a una norma jurídica (RUILOBA: 395-398).

Desde la perspectiva de la obligación, habrá violación de la misma por parte de un 
Estado cuando un hecho de éste «no está en conformidad con lo que de él exige esa 
obligación» (art. 12 del proyecto de la C.D.I.): así pues, lo que constituye la esencia 
misma de la ilicitud es —como diría el Relator Especial Ago (AGO, 1969: 234)— el 
contraste entre el comportamiento adoptado en la realidad y el que jurídicamente se 
debiera haber tenido.

b’) Carácter internacional de la obligación

El hecho de que la obligación cuya violación constituye el hecho internacional-
mente ilícito es una obligación internacional, o sea, impuesta por una norma de D.I., 
impide calificar de internacionalmente ilícito a un hecho que suponga una contra-
vención de obligaciones contenidas en contratos celebrados entre Estados y personas 
extranjeras o incluso entre dos Estados y regidos por el Derecho interno de un Estado 
o excepcionalmente por un sedicente Derecho «transnacional» (AGO, 1976: 7).

c’) Origen de la obligación

Al efecto de calificar de ilícito un determinado hecho, es indiferente cuál sea el 
origen de la obligación violada (art. 12 del proyecto de artículos de la C.D.I.): tan 
ilícito es un acto contrario a una obligación de origen consuetudinario como uno que 
contradiga un compromiso basado en un tratado o en una fuente de otro tipo (principio 
general del Derecho, sentencia de un tribunal internacional, acto vinculante de una 
organización internacional).

La jurisprudencia internacional confirma este aserto, al no hacer distingos entre 
las obligaciones internacionales por razón de su origen a la hora de apreciar tanto la 
ilicitud del hecho del Estado como el régimen de responsabilidad derivado del mismo. 
Así se desprende, por ejemplo, de la sentencia arbitral de 27 de septiembre de 1928 en 
el asunto Goldenberg (R.S.A.: II, 908-909), en la que al apreciar el árbitro la comisión 
por el Gobierno alemán de actos contrarios al Derecho de gentes entiende por éste el 
basado en las distintas fuentes reconocidas en el art. 38 del Estatuto del Tribunal de La 
Haya; o del fallo del T.I.J. de 5 de febrero de 1970 en el caso de la Barcelona Traction 
(C.I.J., Rec. 1970: 46), donde se habla de «la violación de una obligación internacional 
derivada de un tratado o de una regla general de Derecho». En el arbitraje relativo al 
Rainbow Warrior, el Tribunal dijo que «el incumplimiento por un Estado de una obli-
gación, cualquiera que sea su origen, da lugar a su responsabilidad y, en consecuencia, 
a la obligación de reparar» (U.N.R.I.A.A.: XX, 251, pár. 75).
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En la sentencia del T.I.J. de 27 de junio de 1986 sobre el fondo del asunto de las 
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, al no estar el Tribunal en 
situación de enjuiciar diversas actuaciones de los Estados Unidos en relación con Nica-
ragua bajo la óptica del D.I. convencional (en concreto, la Carta de las N.U. y la Carta de 
la O.E.A.), consideró posible hacerlo bajo la óptica del D.I. consuetudinario, arguyendo 
al respecto que, «aun cuando una norma convencional y una norma consuetudinaria que 
afecten al presente litigio tuvieran exactamente el mismo contenido, el Tribunal no vería 
en ello una razón para considerar que la intervención del proceso convencional deba 
necesariamente privar a la norma consuetudinaria de su aplicabilidad distinta» (C.I.J., 
Rec. 1986: 94); y así, tras sostener a propósito del uso de la fuerza por los Estados que 
tanto la Carta de las N.U. como el D.I. consuetudinario «proceden de un principio funda-
mental común que proscribe el uso de la fuerza en las relaciones internacionales» (ibíd.: 
97), decidió, a la vista de los hechos considerados probados, que los Estados Unidos 
violaron respecto de Nicaragua, entre otras, las obligaciones de D.I. consuetudinario de 
no intervenir en los asuntos de otro Estado, de no recurrir a la fuerza contra otro Estado 
y de no atentar contra la soberanía de otro Estado (ibíd.: 146-147).

También en la doctrina se reconoce que el distinto origen de las obligaciones in-
ternacionales no afecta a la calificación como ilícito del hecho contrario a cualquiera 
de ellas, ni da lugar en principio a distintos regímenes de responsabilidad, o sea, a la 
elección entre tal o cual tipo de reparación.

d’) Vigencia de la obligación

Para poder calificar de ilícito un hecho desde el punto de vista del D.I., es preciso 
que la obligación que dicho hecho contraría esté en vigor al tiempo de la realización 
de éste respecto del sujeto responsable. En este sentido, el art. 13 del proyecto de ar-
tículos de la C.D.I. dispone:

«Un hecho del Estado no constituye violación de una obligación internacional a menos que el 
Estado se halle vinculado por dicha obligación en el momento en que se produce el hecho.»

En apoyo de esta regla básica, el Relator Especial Ago cita el compromiso de ar-
bitraje concertado entre los Estados Unidos y Haití en 1884 en relación con el asunto 
Pelletier (MOORE: II, 1750), que ordenaba al árbitro fallar «de conformidad con las 
normas de D.I. vigentes en la época en que se produjeron los hechos que constituyen 
el objeto de la demanda»; y el laudo dictado por Max Huber el 4 de abril de 1928 en el 
asunto Isla de Palmas (R.S.A.: II, 845), según el cual «Un hecho jurídico debe apreciarse 
a la luz del Derecho de la época y no del Derecho en vigor en el momento en que surge 
o ha de resolverse una controversia relativa a ese hecho» (AGO, 1976: 15-16).

e’) Contenido de la obligación

Igual que hemos advertido en relación con el origen de la obligación, debemos 
advertir aquí que el distinto contenido u objeto de la misma es irrelevante al efecto de 
calificar de internacionalmente ilícito un determinado hecho; si bien no dejará de re-



862 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

percutir en ciertos casos a la hora de establecer distintos tipos de hechos ilícitos y, por 
ende, distintos regímenes de responsabilidad, y en este sentido la C.D.I., distinguiendo 
entre la violación de obligaciones de carácter bilateral o de obligaciones para con al-
gunos Estados y la violación de obligaciones para con la comunidad internacional en 
su conjunto, señala que «cuestiones relativas a la gravedad de la violación y al carácter 
imperativo de la obligación violada pueden influir en las consecuencias que se derivan 
para el Estado responsable y, en algunos casos, también para otros Estados» (Informe 
de la C.D.I. sobre su 53.º…: 120).

b) El daño

Siguiendo la opinión de su Relator Especial Ago, la C.D.I., en su proyecto sobre 
la responsabilidad de los Estados, prefirió no hacer alusión al daño o perjuicio (en el 
sentido de daño causado a un Estado en el plano del D.I.) como elemento indepen-
diente o autónomo del hecho internacionalmente ilícito. Aun aceptando que el daño, 
sobre todo el económico, puede ser un factor decisivo a la hora de medir el alcance 
de la responsabilidad y que en ciertos casos no basta el simple comportamiento 
para que haya violación de una obligación internacional, sino que se requiere un 
acontecimiento exterior de carácter perjudicial (así, en aquellos casos en que está en 
juego un deber de protección de locales diplomáticos extranjeros, no bastaría con 
probar la negligencia del Estado territorial, sino que se precisaría la perpetración 
de actos generadores de daños), la C.D.I. ha estimado que «el «daño» inherente a 
todo hecho internacionalmente ilícito es el que al mismo tiempo es inherente a toda 
violación de una obligación internacional», considerando, así, comprendido el daño 
en el elemento «objetivo» del hecho internacionalmente ilícito. Según la propia 
C.D.I., la exigencia de que concurran elementos adicionales como el daño depende 
del contenido de la obligación primaria: así, la obligación que incumbe en virtud 
de un tratado de promulgar una legislación uniforme es violada por el hecho de no 
promulgar la ley, y no es necesario que otro Estado parte indique que ha sufrido un 
daño concreto debido a ese incumplimiento. De modo que el «que una obligación 
determinada no se cumpla por la mera infracción del Estado responsable, o que se 
exija que se produzca alguna otra circunstancia, dependerá del contenido y la inter-
pretación de la obligación primaria y no puede determinarse en abstracto» (Informe 
de la C.D.I. sobre su 53.º…: 55).

c) La cuestión del abuso de derecho

La C.D.I. se planteó, a sugerencia de su Relator Especial Ago, si cabría ver en la 
figura del abuso de derecho una excepción al principio según el cual lo que caracteriza 
el hecho internacionalmente ilícito es la violación de una obligación internacional: y 
ello debido a que en el supuesto del abuso de derecho cabría ver, más que una con-
ducta contraria a una obligación jurídica, un ejercicio desmesurado de un derecho 
subjetivo por parte de su titular.

Se ha invocado en apoyo de la aplicación de la teoría del abuso de derecho en 
el D.I. el laudo arbitral de 11 de marzo de 1941 en el caso de la Fundición de Trail 
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(R.S.A.: III, 1938 y ss.), que venía a declarar que ningún Estado tiene el derecho de 
usar o permitir el uso de su territorio de tal modo que cause daño por razón del lanza-
miento de emanaciones en o hacia el territorio de otro. Cabe, sin embargo, dudar si tal 
doctrina es aquí aplicable, pues cuando no hay derecho no es posible hablar de abuso 
de derecho: el Estado que perjudica a otro u otros mediante actividades de efectos 
transfronterizos (ensayos nucleares, emisiones de sustancias que contaminen el aire o 
las aguas) no estaría abusando de sus propios derechos, sino invadiendo los derechos 
ajenos e incurriendo, así, en violación de la obligación de no interferencia establecida 
por el D.I. general con base en la máxima sic utere tuo ut alienum non laedas.

Ello ha llevado a la C.D.I. a considerar que el supuesto del ejercicio abusivo de 
un derecho está englobado en el elemento objetivo del hecho internacionalmente ilí-
cito, representado aquí por la violación de la obligación derivada de una norma que 
tendría por efecto limitar el ejercicio por el Estado de sus derechos o competencias 
prohibiendo su ejercicio abusivo (Informe de la C.D.I. sobre su 25.º...: 185-186).

5. EL FACTOR TEMPORAL

El factor temporal tiene relevancia en dos planos: el de la ya referida condición de 
la vigencia de la obligación internacional respecto del Estado, y el de la determinación 
del momento y la duración de la violación de la obligación internacional en los distin-
tos tipos de hechos ilícitos internacionales (tempus commissi delicti).

A) CONDICIÓN DE ESTAR EN VIGOR LA OBLIGACIÓN

La regla básica es, como ya sabemos, que la obligación esté vigente para el Estado 
en el tiempo en que éste realiza el acto (art. 13 del proyecto de artículos de la C.D.I.). 
Es obvio, pues, que si la obligación ha dejado de estar a cargo del Estado antes de que 
éste realice un acto en contradicción con ella, no cabe hablar de hecho internacional-
mente ilícito (AGO, Quinto Informe…: 16).

Parece, asimismo, lógico que, en caso de que entre el momento en que se ha 
realizado el acto y el momento en que viene a suscitarse una controversia en relación 
con dicho acto la obligación haya dejado de existir, se declare la responsabilidad del 
Estado autor en función, precisamente, de la coetaneidad del acto y de la obligación, 
independientemente de que ésta haya desaparecido a la hora de llevar el asunto al 
órgano encargado de resolver la controversia. Ago evoca al respecto, entre otros, el 
laudo arbitral dictado en el asunto del Enterprize, en el contexto de varios casos en 
que se controvertía la conducta de las autoridades británicas respecto de buques esta-
dounidenses dedicados al tráfico de esclavos (R.A.I.: I, 703 y ss.): al apreciar que en 
la época en que se produjo el incidente (liberación de los esclavos a bordo) la escla-
vitud aún no era contraria al D.I., el árbitro condenó a Gran Bretaña a indemnizar a 
los dueños de los esclavos, sin tener en cuenta el hecho de que la práctica esclavista 
fuera ya prohibida por el D.I. en el momento de pronunciar el fallo (cosa que hubiera 
podido convertir en lícito el acto del gobierno demandado si dicho acto se hubiera 
realizado en un momento posterior a la abolición de la esclavitud en el plano jurídico-
internacional).
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No obstante, el hecho del Estado que en la hora de su realización está en con-
tradicción con lo que de él exige una obligación internacional en vigor respecto de 
ese Estado, dejará de considerarse internacionalmente ilícito si con posterioridad se 
hubiere convertido en hecho obligatorio en virtud de una nueva norma imperativa de 
Derecho internacional general. Pero, como ha señalado la C.D.I., incluso en el caso de 
que aparezca esa nueva norma de ius cogens, ello no acarrea una asunción retroactiva 
de responsabilidad. Por tanto, resulta apropiado aplicar con carácter general el princi-
pio intertemporal enunciado en el art. 13 a todas las obligaciones internacionales; lo 
cual, según la propia C.D.I., no prejuzga la posibilidad de que un Estado pueda con-
venir, por ejemplo, en indemnizar los daños causados a consecuencia de un compor-
tamiento que no constituía en la época una violación de una obligación internacional 
en vigor para ese Estado (Informe de la C.D.I. sobre su 53.º…: 129).

En el supuesto de los hechos continuos (aquellos que se prolongan en el tiempo 
con carácter de permanencia), habrá violación de la obligación en lo que se refiere al 
período durante el cual, hallándose la obligación en vigor respecto del Estado, se de-
sarrolle el hecho. En el asunto De Becker (C.E.D.H.: 233 y ss.), la Comisión Europea 
de Derechos Humanos se ajustó a este criterio al declarar admisible una petición en 
que se aducía una violación continuada de la Convención por referencia a un compor-
tamiento estatal que, aunque iniciado antes de estar vigente la misma para el Estado 
demandado, había continuado después.

En el supuesto de los hechos llamados compuestos (integrados por una serie de 
acciones u omisiones relativas a casos distintos), habrá violación de la obligación si el 
hecho puede considerarse constituido por las acciones u omisiones que hayan tenido 
lugar dentro del período durante el cual la obligación se halle en vigor respecto del 
Estado. Y en el supuesto, en fin, de los hechos complejos (que entrañan una idea de 
proceso o sucesión de comportamientos de uno o varios órganos estatales en relación 
con un mismo caso), habrá violación de la obligación si el hecho en cuestión se inicia 
por una acción u omisión que haya tenido lugar dentro del período durante el cual 
la obligación se halle en vigor respecto de ese Estado, aunque tal hecho se complete 
después de ese período.

B) MOMENTO Y DURACIÓN DE LA VIOLACIÓN DE LA OBLIGACIÓN

En cuanto a los hechos «instantáneos» o ejecutados uno ictu, no suelen presen-
tarse dificultades: la violación de la obligación se produce en el momento en que el 
hecho se produce, sin que su perpetración se extienda más allá de dicho momento, aun 
si los efectos del hecho se prolongaran en el tiempo (art. 14 del proyecto de artículos 
de la C.D.I.).

En lo que respecta a aquellos hechos que no son de tracto único (continuos, com-
puestos y complejos), es obvio que su mayor o menor prolongación en el tiempo suele 
suponer en el plano cualitativo una mayor o menor gravedad del hecho en sí desde el 
punto de vista de la lesión del derecho subjetivo, y, por tanto, es susceptible de reper-
cutir en el grado de responsabilidad internacional y en concreto en la extensión de la 
reparación.

La averiguación del momento y la duración de la violación puede, por lo demás, 
ser esencial para determinar la existencia de una jurisdicción internacional obligato-
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ria, habida cuenta del límite temporal acordado a veces por los Estados en relación 
con la sumisión a un determinado tribunal de las controversias que puedan surgir entre 
ellos. Tal averiguación suele precisarse sobre todo en relación con los hechos de tracto 
sucesivo, pero puede ser operativa en algún aspecto respecto de los hechos instantá-
neos: así, el tempus commissi delicti en el supuesto de responsabilidad de un Estado 
derivada de la promulgación de una ley contraria a sus obligaciones internacionales, 
sería, en principio, como advierte JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA (329), no el momento de 
promulgación de la ley, sino el momento en que se produce el daño a resultas de su 
aplicación concreta, salvo que, por ejemplo, en el caso de una ley que autorice expro-
piar sin indemnización, la posibilidad de venta o el precio de una propiedad extranjera 
resultaran afectados por la simple aprobación de la ley.

En los arts. 14 y 15 del proyecto de artículos de la C.D.I. se establecen, en relación 
con los hechos estatales que se prolongan en el tiempo, las siguientes reglas: 1) en los 
hechos continuos, la violación de la obligación se extiende durante todo el período 
en el cual el hecho continúa y sigue contrariando la obligación; 2) en los hechos que 
constituyen una violación de una obligación de prevenir un acontecimiento determi-
nado, la violación, que tiene lugar cuando se produce el acontecimiento, se extiende 
durante todo el período en el cual ese acontecimiento continúa y se mantiene su falta 
de conformidad con la obligación; 3) en los hechos integrados por una serie de accio-
nes u omisiones definida en su conjunto como ilícita, la violación de la obligación, 
que tiene lugar cuando se produce la acción u omisión que, tomada con las demás 
acciones u omisiones, es suficiente para constituir el hecho ilícito, se extiende durante 
todo el período que comienza con la primera de las acciones u omisiones de la serie 
y se prolonga mientras esas acciones u omisiones se repiten y se mantiene su falta de 
conformidad con la obligación.

6. PARTICIPACIÓN DE UN ESTADO EN EL COMPORTAMIENTO 
 ILÍCITO DE OTRO ESTADO

Un comportamiento internacionalmente ilícito resulta a veces de la colaboración 
de varios Estados y no de un solo Estado que actúa aisladamente. Esa colaboración 
puede revestir distintas formas, que pueden dar lugar a situaciones diferentes.

En el Capítulo IV del proyecto de artículos de la C.D.I. se contemplan tres situa-
ciones al respecto.

Una de esas situaciones, regulada en el art. 16 del proyecto de artículos, se da en 
aquellos casos en que un Estado presta ayuda o asistencia a otro Estado en la comisión 
por este último de un hecho internacionalmente ilícito. La C.D.I. pone como ejemplos 
el financiar la actividad contraria al D.I., el proporcionar los medios de cerrar una vía 
navegable internacional, el facilitar el secuestro de personas en territorio extranjero 
o el ayudar en la destrucción de bienes pertenecientes a nacionales de un tercer país 
(Informe de la C.D.I. sobre su 53.º...: 153). Según el propio art. 16, para que el Esta-
do colaborador pueda considerarse responsable es preciso que la ayuda o asistencia 
se preste para facilitar la comisión del hecho, que el órgano o institución del Estado 
que presta la ayuda o asistencia conozca las circunstancias en virtud de las cuales la 
conducta del Estado que recibe dicha ayuda o asistencia debe reputarse ilícita, y que 
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el hecho cometido debe ser tal que hubiera sido ilícito si fuese cometido por el propio 
Estado que presta la ayuda o asistencia.

Otra situación, a la que se refiere el art. 17 del proyecto de artículos, se produce 
cuando se considera responsable por un hecho internacionalmente ilícito a un Estado 
que dirige y controla a otro Estado en la comisión por este último de dicho hecho. A 
diferencia del supuesto de la prestación de ayuda o asistencia, en el que la respon-
sabilidad se da tan sólo en la medida de la ayuda o asistencia prestada, en este otro 
supuesto de ejercicio de dirección y control sobre la actuación del otro Estado —para 
lo que no basta una simple supervisión, influencia o instigación— el Estado que dirige 
y controla el hecho en su totalidad es responsable por el hecho en sí mismo.

Una situación extrema, contemplada en el art. 18 del proyecto de artículos, se produce 
en el caso en que un Estado coacciona deliberadamente a otro para que cometa un hecho 
que constituye o que, de no mediar coacción, constituiría un hecho internacionalmente 
ilícito del Estado coaccionado. En este supuesto, la ilicitud del hecho que haya cometido 
este último Estado puede quedar excluida si se debe a fuerza mayor. El Estado que coac-
ciona es el principal responsable del comportamiento ilícito, y el Estado coaccionado es 
puramente un instrumento (ver Informe de la C.D.I. sobre su 53.º...: 149-150).
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CAPÍTULO XXXIV*

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL (II)

1. LA RELACIÓN JURÍDICA NUEVA SURGIDA DEL HECHO 
 INTERNACIONALMENTE ILÍCITO

Visto en el Capítulo anterior el origen de la responsabilidad, es decir, el concepto 
y los elementos del hecho internacionalmente ilícito, nos corresponde ahora analizar 
el contenido de la responsabilidad, es decir, la relación nueva que surge por la realiza-
ción de un hecho internacionalmente ilícito.

En lo que respecta a la índole de la relación nueva que se deriva de la comisión de un 
hecho internacionalmente ilícito, unos autores —inscritos en una línea que podría cali-
ficarse de clásica (Anzilotti, Strupp, Eagleton)— estimaron que se trata de una relación 
bilateral entre el Estado autor del hecho y el Estado lesionado, con la reparación como 
única consecuencia posible; otros (Kelsen, Guggenheim) vieron en la sanción que el 
Estado lesionado está autorizado a aplicar al Estado culpable la consecuencia propia del 
hecho ilícito; y otros, en fin (Lauterpacht, Eustathiades, Ago, etc.), sostuvieron la posi-
bilidad de existencia, no de una relación única, sino de dos tipos de relaciones, basadas 
respectivamente en el derecho a exigir una reparación y en la facultad de aplicar una 
sanción (acumulables o no según los casos), sin que este último ingrediente coercitivo 
dé lugar, en D.I. —habida cuenta de la naturaleza especial de la sociedad internacional 
y de sus sujetos—, a una distinción entre delito civil y delito penal como la que se hace 
en Derecho interno (AGO, 1939: 530-531). En concreto, un autor como TUNKIN, aun 
reconociendo la existencia en D.I. de sanciones de carácter punitivo (como aquellas a 
las que daría lugar una guerra de agresión), se opone en principio a la admisión de una 
responsabilidad penal de los Estados (tunkin: 402-404).

Lo que parece fuera de duda es la tendencia a excluir el recurso a acciones coer-
citivas —sobre todo unilaterales— frente a hechos ilícitos de menor gravedad, así 
como a reconocer un cierto orden de prioridad entre la petición de la reparación y la 
aplicación de la sanción (AGO, 1971: 223-224), según se desprende, esto último, de 
la decisión arbitral de 21 de junio de 1928 relativa al incidente de Naulilaa (R.S.A.: 
II, 1027-1028).

En lo que respecta a los sujetos, activos o pasivos, del hecho internacionalmente 
ilícito, ya hemos apreciado la tendencia a ampliar su esfera (Estados, organizaciones 
internacionales y otros entes), así como a dejar de concebir la relación de responsabi-
lidad como estrictamente bilateral (llegando incluso a perfilarse una responsabilidad 
internacional erga omnes).

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. MANUEL PÉREZ GONZÁLEZ, Catedrático Emérito 
de Derecho Internacional Público de la Universidad Complutense de Madrid.
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En lo que respecta, en fin, a la pauta para poder reputar de internacionalmente 
ilícito un hecho de un sujeto internacional, ésta será el D.I. y sólo el D.I., según se 
expresa en el art. 3 del proyecto de la C.D.I. en relación con los comportamientos 
estatales:

«La calificación del hecho del Estado como internacionalmente ilícito se rige por el Derecho 
internacional. Tal calificación no es afectada por la calificación del mismo hecho como lícito por 
el Derecho interno.»

Este principio debe vincularse al hecho, ya considerado en un Capítulo anterior, 
de la primacía del D.I. sobre el Derecho interno y, más en concreto, a la regla según la 
cual un Estado no puede invocar las disposiciones de su Derecho interno como justifi-
cación del incumplimiento de una obligación internacional a su cargo (ver el art. 27 de 
la Convención de Viena de 1969 en relación con los tratados internacionales). Dicho 
principio aparece, por lo demás, sólidamente establecido en la jurisprudencia inter-
nacional y en la práctica de los Estados. Cabe recordar al respecto las decisiones del 
T.P.J.I. en el citado asunto del vapor Wimbledon y del T.I.J. en el asunto ELSI (C.I.J., 
Rec. 1989: 51, 74, párs. 73 y 124), la decisión arbitral de 24 de septiembre de 1956 
en el asunto Wollemborg (R.S.A.: XVI, 289), o la actitud adoptada por los Estados con 
ocasión de los trabajos de codificación auspiciados por la S.D.N. y las N.U.

Por otra parte, a pesar de que, como ya dijimos, la consecuencia jurídica más ca-
racterística y más normal del hecho internacionalmente ilícito es la responsabilidad 
internacional del sujeto a quien el hecho es atribuible, es posible en principio dis-
tinguir en D.I., igual que se hace en otros órdenes jurídicos, entre la responsabilidad 
del sujeto y la nulidad del acto contrario a Derecho; y es posible también referirse a 
la imposibilidad de hacer valer el hecho frente a terceros (inoponibilidad) como una 
consecuencia distinta de las dos anteriores.

Con todo, y como queda dicho, la responsabilidad internacional es la consecuen-
cia más normal del hecho internacionalmente ilícito en razón de las peculiares carac-
terísticas de la sociedad internacional y del Derecho que la rige, y suele concretarse 
—aunque ello no excluya otras modalidades— en el deber de reparar. A diferencia de 
la nulidad, la responsabilidad se mueve esencialmente en el plano de las relaciones en-
tre sujetos, lo que lleva a poner el énfasis en el derecho subjetivo lesionado a resultas 
de la violación de la obligación internacional.

Aun siendo consciente del papel central que la responsabilidad tiene entre las con-
secuencias del hecho internacionalmente ilícito, la C.D.I., en su proyecto de artículos 
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos, no ha que-
rido pasar por alto la posibilidad de otras consecuencias distintas de las directamente 
relacionadas con las nuevas obligaciones del Estado autor del hecho y los nuevos 
derechos de otros Estados (en particular del Estado o los Estados lesionados) en que 
consiste la relación de responsabilidad; y así, en su comentario al art. 56 («Cuestiones 
de responsabilidad del Estado no reguladas en los presentes artículos») del proyecto 
de artículos, la Comisión se refiere, entre aquellas consecuencias distintas de la res-
ponsabilidad, a la nulidad de un tratado y a la prohibición de invocar la cláusula rebus 
sic stantibus como causa para dar por terminado un tratado o retirarse de él cuando 
el cambio fundamental en las circunstancias resulte de la violación del tratado o de 
cualquier otra obligación internacional por la parte que lo alega (Informe de la C.D.I. 
sobre su 53.º...: 399; ver Informe de la C.D.I. sobre su 35.º...: 47).
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En conclusión, esa relación nueva en que consiste la responsabilidad internacio-
nal supone la concurrencia de dos situaciones jurídicas subjetivas: una activa, repre-
sentada básicamente por el derecho subjetivo lesionado, que da pie al sujeto que sufre 
la lesión a reclamar, y otra pasiva, representada por las nuevas obligaciones del sujeto 
responsable derivadas de la violación de la obligación impuesta por la norma primaria 
y que suelen concretarse en el deber de reparar (sin excluir por ello otras posibles 
expresiones de la responsabilidad).

Estas situaciones jurídicas diferentes, que se cifran en obligaciones para el Estado 
autor del hecho ilícito y en derechos para otros Estados (RIPHAGEN, 1982: 30), apare-
cen descritas dentro del proyecto de artículos de la C.D.I. sobre la responsabilidad del 
Estado por hechos internacionalmente ilícitos en las partes segunda (arts. 28 a 41) y 
tercera (arts. 42 a 54), que se refieren, respectivamente, al contenido de la responsa-
bilidad, integrado básicamente por las obligaciones del Estado responsable de hacer 
cesar el hecho ilícito y de reparar, y a los modos de hacer efectiva la responsabilidad, 
incluyéndose aquí los derechos de otros Estados a invocar la responsabilidad del Esta-
do autor del hecho y a reaccionar contra éste mediante contramedidas.

En todo caso, y en lo que concierne al contenido de la responsabilidad, las con-
secuencias jurídicas (art. 28 del proyecto de artículos de la C.D.I.) que se producen 
en el contexto de esa relación nueva entre el Estado autor del hecho y otros Estados, 
no afectan a la continuidad del deber del Estado responsable de cumplir la obligación 
violada por él (art. 29 del proyecto de artículos; ver Informe de la C.D.I. sobre su 
45.º...: 143).

En lo que se refiere a los modos de hacer efectiva la responsabilidad, y específi-
camente al derecho a invocar la responsabilidad del Estado autor del hecho ilícito, la 
C.D.I. establece en su proyecto de artículos una distinción entre el Estado lesionado 
(art. 42), o sea, aquel cuyo derecho individual ha sido negado o menoscabado por el 
hecho ilícito, y cualquier otro Estado que, sin ser Estado lesionado, actúe en interés 
colectivo de un grupo de Estados o, en el caso de obligaciones erga omnes, de la co-
munidad internacional en su conjunto (art. 48).

Al análisis más detallado de estas cuestiones dedicamos los epígrafes siguientes.

2. LA REPARACIÓN

A) LA REPARACIÓN LATO SENSU Y SUS DISTINTOS ASPECTOS

La consecuencia normal del hecho internacionalmente ilícito es, como ya hemos 
dicho, la responsabilidad internacional de su autor. Esta consecuencia, a diferencia 
de otras posibles como la nulidad del hecho, se conecta visiblemente con el derecho 
subjetivo lesionado (se es responsable frente a alguien) y en este sentido hace entrar en 
juego la noción del daño o perjuicio resultante para uno o varios sujetos de Derecho de 
la transgresión por otro sujeto de una obligación jurídica a su cargo. Ese daño causado 
a un sujeto de Derecho con la comisión del hecho ilícito es el que en general da lugar 
a la obligación de reparar.

Ahora bien, como se ha advertido (DOMINICÉ: 9-11, 15-16, 17-19), esta obliga-
ción de reparar en sentido lato cubre en realidad dos aspectos distintos en D.I. En 
efecto, el hecho internacionalmente ilícito causa un daño o perjuicio que es preciso 
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reparar, pero puede, además, estar en el origen de una situación ilícita que persiste o se 
prolonga en el tiempo, en cuyo caso lo que está en juego es una vuelta a la legalidad. 
En D.I., y bajo el título de reparación lato sensu, se engloban tanto la compensación 
del perjuicio (reparación stricto sensu) como la cesación de la situación ilícita o vuelta 
a la legalidad.

A esos dos aspectos diferentes se refiere el proyecto de la C.D.I. en su segunda 
parte. Por un lado, el art. 30 establece que, tratándose de hechos ilícitos de carácter 
continuo y sin perjuicio de la responsabilidad en que haya incurrido el Estado autor, 
éste está obligado a poner fin al hecho. Por otro lado, el art. 31 dispone que el Estado 
responsable está obligado a reparar íntegramente el perjuicio causado por el hecho 
internacionalmente ilícito.

En su jurisprudencia, el T.I.J. ha distinguido esos dos aspectos, la cesación y la 
reparación, al valorar la conducta del Estado autor y deducir las consecuencias de ella. 
Así, en su fallo de 24 de mayo de 1980 en el asunto relativo al personal diplomático 
y consular de los Estados Unidos en Teherán (C.I.J., Rec. 1980: 44-45) estableció a 
cargo del Irán la obligación de hacer cesar la situación ilícita que persistía (pár. 3) y 
la obligación de reparar el perjuicio (pár. 5). Obligaciones ambas que, en relación con 
los comportamientos ilícitos de los Estados Unidos, distinguió igualmente el Tribunal 
en su fallo de 27 de junio de 1986 en el asunto de las actividades militares y parami-
litares en y contra Nicaragua (C.I.J., Rec. 1986: 149).

B) LA REPARACIÓN DEL PERJUICIO

El Estado responsable está obligado, según queda expuesto, no sólo a hacer cesar 
el hecho ilícito —y, si las circunstancias lo exigen, a ofrecer seguridades y garantías 
de no repetición (ver al respecto asunto LaGrand, fondo, sentencia del T.I.J. de 27 de 
junio de 2001, párs. 125, 127 y 128)—, sino también a reparar íntegramente el per-
juicio causado por ese hecho, bien entendido que el perjuicio «comprende todo daño, 
tanto material como moral, causado» por el mismo (apdo. 2 del art. 31 del proyecto 
de artículos).

Aunque, como ya hemos visto en el Capítulo anterior [4.B).b)], el factor del daño 
pueda entenderse englobado en el elemento objetivo del hecho internacionalmente 
ilícito, o sea, en la violación de una obligación internacional por un hecho atribuible 
al Estado, dicho factor cobra relevancia y autonomía en cuanto desencadenante de la 
obligación de reparar.

Jiménez de Aréchaga subrayó el carácter de condición esencial que en las relacio-
nes directas entre Estados posee el daño o perjuicio para el surgimiento de la respon-
sabilidad internacional, supuesto que a veces no basta la violación de una determinada 
obligación internacional en sí misma para crear un vínculo de responsabilidad, como 
el propio autor puso de relieve al considerar lo crucial que hubiera sido en el caso de 
las pruebas nucleares francesas (C.I.J., Rec. 1974) la demostración por parte de los 
Estados reclamantes de la existencia de daños a resultas de los experimentos franceses 
en la atmósfera (JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA: 318-319).

El daño que en la realidad hace de resorte de la responsabilidad internacional y, 
en concreto, de la obligación de reparar, puede consistir o bien en una lesión directa 
de los derechos de otro Estado, o bien en un perjuicio ocasionado a un particular ex-
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tranjero. Pero, desde el punto de vista jurídico internacional, sólo el daño sufrido por 
el Estado es relevante (ver supra en el Capítulo anterior, 1). A este respecto parece 
oportuno referirse a la distinción que hace el T.P.J.I. en su sentencia sobre el asunto de 
la fábrica de Chorzów (fondo) al decir:

«Las normas jurídicas que rigen la reparación son las normas de Derecho internacional vi-
gentes entre los dos Estados interesados y no las leyes que rigen las relaciones entre el Estado que 
ha cometido el hecho ilícito y la persona que ha sufrido el daño. Los derechos o intereses de un 
particular a quien se ha infligido un daño a resultas de su vulneración, están siempre en un plano 
distinto al de los derechos del Estado, que también pueden haber sido vulnerados por el mismo he-
cho. Por tanto, el daño sufrido por un particular no es nunca de la misma clase que el daño sufrido 
por un Estado y puede tan sólo proporcionar una escala adecuada para el cálculo de la reparación 
debida al Estado» (C.P.J.I.: Serie A, n. 17: 27-28).

Ello sin perjuicio de cualquier derecho que la responsabilidad internacional de 
un Estado pueda generar directamente en beneficio de una persona —así, en el mar-
co de tratados relativos a la protección de los derechos humanos o de otros tratados 
que garantizan diversos derechos individuales, como la Convención de Viena sobre 
relaciones consulares de 1963 en su art. 36 (ver sentencia LaGrand de 27 de junio de 
2001, párrs. 77-78)— o de una entidad distinta de un Estado (apdo. 2 del art. 33 del 
proyecto de artículos de la C.D.I.).

El daño del Estado así concebido, consistente, pues, ya en la lesión inmediata 
de un derecho o interés exclusivamente suyo (así, el impago de un préstamo que ha-
bía contraído directamente para con él otro Estado) ya en un perjuicio irrogado a un 
nacional suyo cuya causa viene a asumir el propio Estado (así, una expropiación sin 
indemnización, una detención ilegal), puede representar o no un perjuicio patrimonial, 
del mismo modo que en su caso puede representarlo o no para el propio particular.

Si lo que está en juego es un perjuicio patrimonial irrogado a un nacional del 
Estado, el monto de la reparación —que no dejaría de tener la naturaleza de una repa-
ración de Estado a Estado— se calculará, como el propio T.P.J.I. expresó en su citado 
fallo sobre la fábrica de Chorzów (ibíd.: 27), de acuerdo con los daños sufridos por 
el particular (lo que, como observa AGO, habrá inducido a algunos a la equivocación 
de considerar como hechos del Estado los hechos dañosos irrogados por particulares 
a personas o bienes extranjeros: ago, 1972, 103-104).

Si se trata de un perjuicio de carácter no patrimonial (ofensa al pabellón del Es-
tado, hecho de autoridad realizado en el territorio del Estado y sin su consentimiento 
por otro Estado), surgirá un tipo de responsabilidad especial, que podrá traducirse, 
como veremos, en la llamada «satisfacción».

C) LA OBLIGACIÓN DE REPARAR: SUS MODALIDADES

La obligación de reparar que corre a cargo del Estado responsable es una conse-
cuencia directa de la comisión de un hecho internacionalmente ilícito «y no depende, 
como tal, de una demanda o protesta por cualquier Estado, aun si la forma que debe 
adoptar la reparación en las circunstancias del caso puede depender de la respuesta 
del Estado o Estados lesionados» (Informe de la C.D.I. sobre su 53.º...: 236). Por otra 
parte, la obligación de reparar, al igual que la de hacer cesar el hecho ilícito, puede 



 LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL (II) 877

darse con respecto a otro Estado, a varios Estados o a la comunidad internacional en 
su conjunto, según sean, en particular, la naturaleza y el contenido de la obligación 
internacional violada y las circunstancias de la violación (art. 33.1 del proyecto de 
artículos de la C.D.I.). Así, la contaminación del mar, en caso de ser extensa e im-
portante, puede afectar a la comunidad internacional en su conjunto o a los Estados 
ribereños de una región, y en otras circunstancias puede afectar tan sólo a un Estado 
vecino (Informe de la C.D.I. sobre su 53.º...: 246). Por lo demás, el Estado respon-
sable no puede invocar las disposiciones de su Derecho interno o su propia práctica 
institucional para no cumplir con su obligación de reparar (ver art. 32 del proyecto 
de artículos).

La obligación de reparar alude a los diversos medios con que cuenta el Estado 
para liberarse de la responsabilidad derivada del hecho internacionalmente ilícito, y 
que podrían básicamente resumirse en las tres modalidades de la satisfacción, la res-
titución y la indemnización o resarcimiento (JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA: 339). Mientras 
que la satisfacción es la forma adecuada de reparación de los perjuicios no materiales, 
la restitución (o compensación por equivalencia en su caso) y la indemnización operan 
esencialmente en el campo de los daños patrimoniales causados al propio Estado o a 
particulares extranjeros. En relación con este aspecto, el T.P.J.I. declaró en su ya citado 
fallo sobre el asunto de la fábrica de Chorzów:

«El principio general que esta implícito en el concepto de hecho ilícito [...] es que, en la 
medida de lo posible, la reparación debe anular todas las consecuencias del hecho ilícito y res-
tablecer la situación que probablemente hubiera existido de no haberse cometido dicho hecho. 
Restitución en especie o, si ello no es posible, pago de una suma equivalente al valor que tendría 
la restitución en especie; otorgamiento, de ser necesario, de una indemnización por los daños 
sufridos que no hayan sido reparados por la restitución en especie o por el pago en efectivo: tales 
son los principios que deben servir para determinar el monto de la indemnización debida por un 
hecho contrario al Derecho internacional» (C.P.J.I., Serie A, n. 17: 47).

a) La satisfacción

Por lo que respecta, en primer lugar, a la satisfacción, es, como dijimos, una forma 
particularmente adecuada para enjugar los daños «morales» ocasionados al Estado 
(ofensa al honor o la dignidad), aunque puede concurrir con otras formas de compen-
sación en relación con violaciones de diversa especie, pues, como se ha dicho, aun en 
caso de no mediar un ataque expreso a la dignidad del Estado, la simple tolerancia de 
una violación del D.I. es adecuada para disminuir el prestigio del Estado ofendido. En 
la noción de satisfacción se incluye una serie de prestaciones como la presentación de 
excusas, el castigo de los culpables, el pago de una suma simbólica, e incluso la veri-
ficación, por una instancia imparcial internacional, del carácter ilícito del hecho [así, 
en la decisión del T.P.A. de 6 de mayo de 1913 sobre el asunto del Carthage (R.S.A.: 
IX, 460-461) y en el fallo del T.I.J. de 9 de abril de 1949 relativo al estrecho de Corfú 
(C.I.J.: Rec. 1949: 36) se sostuvo que una tal comprobación era en sí misma una pena 
suficiente o una satisfacción adecuada]; alguna vez, en fin, se instó, por un órgano in-
ternacional, al Estado culpable a reconocer el carácter ilegal de su acción y presentar 
excusas al Estado perjudicado (en este sentido los informes de 30 de junio de 1933 
y 5 de enero de 1935 de los comisarios designados por los Estados litigantes para re-
solver el caso de la nave I’m Alone: R.S.A.: III, 1609). En todo caso, dar satisfacción 
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por el perjuicio causado se presenta como una obligación del Estado responsable «en 
la medida en que ese perjuicio no pueda ser reparado mediante restitución o indem-
nización», y la satisfacción no debe ser desproporcionada con relación al perjuicio ni 
puede adoptar una forma humillante para el Estado responsable (apdos. 1 y 3 del art. 
37 del proyecto de artículos).

La satisfacción, en fin, puede darse a través de varias prestaciones a la vez (dis-
culpas, castigo de los funcionarios responsables e incluso indemnización de daños y 
perjuicios correspondiente a la gravedad de la vulneración de los derechos del Estado 
lesionado): tal fue el caso del Rainbow Warrior —buque ecologista hundido en 1985 
en un puerto neozelandés por dos agentes de los servicios de seguridad franceses que 
habían entrado en Nueva Zelanda valiéndose de pasaportes suizos falsos—, en el cual 
el Secretario General de las N.U., encargado de resolver la controversia por acuerdo 
entre las partes, ordenó a cargo de Francia la presentación oficial de excusas, una re-
paración pecuniaria que, excediendo con mucho del valor de las pérdidas materiales, 
englobaba inter alia la satisfacción por el agravio sufrido por el Estado territorial, y la 
imposición de restricciones a la libertad de movimiento de los funcionarios responsa-
bles (R.S.A.: XIX, 197 y ss.).

b) La restitución

En cuanto a la restitución, es en principio la forma más perfecta de reparación 
en la medida en que apunta a restablecer el statu quo ante, borrando todas las con-
secuencias del hecho ilícito (abrogación de una disposición interna contraria al D.I. 
y anulación de sus efectos; puesta en libertad de una persona; restitución de dinero, 
documentos o bienes de distinta naturaleza; liberación y devolución de buques captu-
rados, etc.: véase una rica casuística en BERNAD: 272 y ss.). El art. 35 del proyecto de 
artículos de la C.D.I. dispone que el Estado responsable «está obligado a la restitución, 
es decir, a restablecer la situación que existía antes de la comisión del hecho ilícito» 
en la medida en que ello no sea materialmente imposible. Pero, como se ha apuntado, 
«una restitutio in integrum perfecta es, de hecho, siempre «imposible»: lo que ha su-
cedido ha sucedido, y ningún poder en la Tierra puede deshacerlo» (RIPHAGEN, 1980: 
119). Dejando aparte los múltiples casos de restitución imperfecta (devolución de bie-
nes deteriorados durante su retención, por ejemplo), diversas circunstancias pueden 
impedir (o desaconsejar) de hecho la realización de esta forma de reparar: BERNAD 
distingue al respecto los supuestos de imposibilidad material (asesinato de una perso-
na, desaparición o destrucción de bienes) y de imposibilidad jurídica (por obstáculos 
constitucionales o legislativos: dificultad de eliminar in toto las consecuencias de una 
ley o de una medida administrativa), así como ciertos supuestos en los que por diver-
sas causas (oposición del Estado responsable, desinterés del perjudicado al optar por 
una indemnización, acuerdo de las partes, invocación de intereses públicos superiores, 
inoportunidad de la restitución en el caso concreto, etc.) no prospera esta modalidad 
de la reparación (bernad: 268-272).

En tales supuestos —los más— puede operar el mecanismo de la compensación 
o reparación por equivalencia, situado ya fuera del ámbito estricto de la restitución, 
pues, como observa Bernad, «toda equivalencia excluye la idea de una propia restitu-
tio» al destruir la condición de la identidad o reintegración (BERNAD: 267).
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c) La indemnización

La indemnización tiende, en principio, a cubrir cuantitativamente, además de lo 
debido por equivalencia, el resarcimiento de los «daños sufridos que no hayan sido 
reparados por... el pago en efectivo» (fallo sobre el caso de la fábrica de Chorzów, 
cit.). Según se establece en el art. 36.1 del proyecto de artículos de la C.D.I., el Es-
tado responsable está obligado a indemnizar el daño causado por el hecho ilícito en 
la medida en que éste no haya sido reparado por la restitución. Es ésta la forma más 
común de reparación y, por tanto, la más minuciosamente analizada en sus diversos 
aspectos por la jurisprudencia internacional, que cuenta sobre todo con un abundante 
corpus iuris relativo a supuestos de daños causados a particulares extranjeros en sus 
bienes (expropiaciones, rescisiones de concesiones, destrucción de objetos, secuestros 
de depósitos, etc.). Precisamente en este terreno ha encarecido SÁNCHEZ RODRÍGUEZ 
la relevancia de la distinción entre daños individuales (afectantes a un solo bien o a la 
propiedad de un único nacional) y daños resultantes de medidas legislativas de alcan-
ce general (expropiatorias o nacionalizadoras) a raíz, sobre todo, de transformaciones 
operadas en la estructura socioeconómica de distintos Estados, poniendo el énfasis 
en este caso en el sistema de indemnización global o lump sum settlement (333). Ya 
hemos visto, por lo demás (Capítulo anterior, 2), cómo a través de la doctrina del 
enriquecimiento sin causa se ha propugnado tener en cuenta, a efectos de precisar la 
cuantía o entidad de la reparación, ciertas situaciones de privilegio que pudieran haber 
procurado a los intereses extranjeros afectados beneficios excesivos.

d) La determinación del contenido de la reparación

El hecho de que, en general, la reparación debe regirse por la regla de la propor-
cionalidad significa que, en concreto, se ajuste en lo posible a la entidad del daño, esto 
es, que no sea inferior ni superior a éste (ROUSSEAU: 382). La naturaleza y las circuns-
tancias de la violación de la obligación —en función de factores como la duración 
de la violación [ver Capítulo anterior, 6.B)], el origen y contenido de la obligación 
violada, el carácter principal o «coadyuvante» (art. 16 del proyecto de artículos de 
la C.D.I.) del comportamiento, la índole directa o indirecta de la responsabilidad, la 
calidad del órgano responsable, la injerencia del ingrediente doloso, etc.— son ele-
mentos que deberán tenerse en cuenta a la hora de ponderar en cada caso la forma y 
el grado de responsabilidad internacional. El T.I.J. ha afirmado que el incumplimiento 
por parte del Estado lesionado de su obligación de adoptar las medidas necesarias para 
mitigar el daño sufrido podría ser tomado como base para la determinación del monto 
de la reparación (asunto del proyecto Gabcíkovo-Nagymaros: pár. 80).

Una aplicación de esa regla de la proporcionalidad en el supuesto de la restitución 
podría justificar el sustituir ésta por otra forma de reparación. Y en este sentido el 
apartado b) del art. 35 del proyecto de artículos de la C.D.I. establece que el Estado 
responsable quedará liberado de la obligación de restituir cuando ello le suponga «una 
carga totalmente desproporcionada con relación al beneficio que derivaría de la resti-
tución en vez de la indemnización» (Informe de la C.D.I. sobre su 45.º...: 163).

En su sentencia de 26 de febrero de 2007 sobre el asunto de la aplicación de la 
Convención para la prevención y la sanción del delito de genocidio, el Tribunal, a 
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la hora de determinar la extensión de la reparación a cargo del Estado demandado, 
se planteó la cuestión de si existía un «nexo causal» suficientemente directo y cierto 
entre el hecho internacionalmente ilícito (la violación de la obligación de prevenir el 
genocidio) y el perjuicio sufrido por el Estado demandante (daños materiales y mora-
les de diverso orden causados por los actos genocidas), considerando que tal nexo sólo 
podría considerarse establecido si pudiera deducirse con un grado suficiente de certi-
dumbre que el genocidio de Srebenica se hubiera evitado en caso de adoptar el Estado 
demandado un comportamiento conforme a sus obligaciones jurídicas (pár. 462 de la 
sentencia); y, al no poder dar por probada la existencia de aquel nexo causal, el Tribu-
nal descartó que la indemnización fuera la forma apropiada de reparación en este caso, 
inclinándose por la modalidad de la satisfacción bajo la forma de una declaración por 
parte del Tribunal en la propia sentencia constatando que el Estado demandado faltó a 
la obligación que le impone la Convención de 1948 de prevenir el genocidio (pár. 463). 
Asimismo consideró el Tribunal que la reparación debida por incumplimiento de la 
obligación de castigar a los culpables (arts. I y VI de la Convención) al no haber trans-
ferido al Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia a las personas acusadas 
de genocidio —entre ellas, sobre todo, el general Ratko Mladic—, podía satisfacerse 
apropiadamente bajo la misma forma de una declaración judicial al efecto, consta-
tando el incumplimiento por el Estado demandado de la obligación de cooperar con 
dicho Tribunal (pár. 464).

El que la reparación deba cubrir en lo posible todo el perjuicio ha llevado a la ju-
risprudencia a incluir en ella la indemnización del lucro cesante, el pago de intereses 
y el resarcimiento de daños extrapatrimoniales. En el laudo relativo al ballenero nor-
teamericano Cape Horn Pigeon (1902), capturado en alta mar por un crucero ruso, el 
árbitro sostuvo que la indemnización debería compensar no sólo el daño sufrido sino 
también los beneficios no percibidos a causa de la captura (R.S.A.: IX, 65). En cuanto 
a los intereses, su pago fue decretado por el T.P.A. en su sentencia de 11 de noviembre 
de 1912 en relación con la indemnización de guerra de Turquía a Rusia (R.S.A.: XI, 
421) sobre la base de la analogía con las soluciones del Derecho interno. Y por lo que 
respecta, en fin, a los daños extrapatrimoniales, el fallo de la Comisión General de 
Reclamaciones EE.UU./México en el asunto Janes (1925) sentó que la indemnización 
debida por omisión de castigo al culpable de un asesinato debía abarcar tanto la repa-
ración del daño moral como la derivada de la falta de seguridad resultante de la actitud 
del Gobierno (R.S.A.: IV, 89).

En relación con el lucro cesante y los intereses, los arts. 36.2 y 38 del proyecto 
de artículos de la C.D.I. vienen a corroborar una práctica bien establecida al prever 
que la indemnización, que cubrirá todo daño económicamente valorable sufrido por 
el Estado lesionado, podrá incluir el lucro cesante (en la medida en que éste sea com-
probado) y los intereses (devengados desde la fecha en que debería haberse pagado la 
suma principal hasta la fecha en que se haya cumplido la obligación de pago); y, en 
lo que se refiere a los daños extrapatrimoniales, se establece como una forma apro-
piada de satisfacción, en caso de vulneración manifiesta de los derechos del Estado 
lesionado, la indemnización de daños y perjuicios correspondiente a la gravedad de 
esa vulneración (Informe de la C.D.I. sobre su 45.º...: 180 y ss.). Al aplicar el ya 
mencionado principio general de reparación, en su sentencia en el asunto del proyecto 
Gabcíkovo-Nagymaros, el T.I.J. consideró que las consecuencias de los hechos ilíci-
tos cometidos por Hungría y Eslovaquia serán anuladas si ambas Partes reanudan su 
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cooperación en la utilización de los recursos hídricos compartidos del Danubio y si 
el programa para la utilización, desarrollo y protección del curso de agua es aplicado 
de manera equitativa y razonable. Reafirmando el derecho del Estado lesionado a 
obtener reparación como consecuencia del daño causado por el Estado responsable de 
haber cometido un hecho internacionalmente ilícito, el T.I.J. estimó que los actos ilí-
citos cometidos por Hungría y Eslovaquia hacían incurrir a ambas en responsabilidad 
internacional, las obligaban a reparar los daños causados y les otorgaban el derecho 
a recibir una reparación por los daños sufridos. Ante esta situación de hechos ilícitos 
cruzados (des actes illicites croisés), consideró que la cuestión de la reparación podía 
resolverse satisfactoriamente en el marco de un acuerdo general si cada una de las Par-
tes renunciara o cancelara todas su reclamaciones y contrarreclamaciones de carácter 
económico (asunto del proyecto Gabcíkovo-Nagymaros: párs. 148-153).

No se han solido conceder, en cambio, reparaciones de tipo punitivo (penas pe-
cuniarias, penal damages), ni se ha admitido el resarcimiento de daños indirectos 
(aquellos cuya conexión causal con el hecho generador de la responsabilidad es remo-
ta o poco clara). En cuanto a lo primero, cabe citar la negativa de la Comisión Mixta 
EE.UU./Alemania, en su opinión en el asunto del Lusitania (1923), a otorgar una 
indemnización con carácter ejemplar, o sea, con una finalidad específica de castigo a 
una nación soberana (R.S.A., Vol. VII, 38 a 44). En cuanto a lo segundo, es de evocar 
el fallo de la Comisión Mixta EE.UU./Venezuela en el caso Dix (1903), que negó que 
en un supuesto de apoderamiento de ganado perteneciente a un súbdito norteameri-
cano por un grupo revolucionario venezolano, pudieran incluirse en la indemnización 
daños tales como haber tenido que vender a pérdida el ganado restante o que resarcir 
perjuicios por incumplimiento de un contrato anteriormente celebrado (R.S.A.: IX, 
121); o el laudo relativo a la fundición de Trail (1941), que rechazó una reclamación 
por pérdida de negocios por parte de empresas comerciales con base en que tal pérdi-
da, presuntamente debida a las molestias causadas por las emanaciones de la fábrica, 
aun en caso de probarse, era demasiado indirecta y remota para basar en ella una 
indemnización (R.S.A.: III, 1938 y ss.). Situada en esta línea, la C.D.I. ha considerado 
que con arreglo al criterio del nexo causal deberían ser indemnizados íntegramente los 
daños y perjuicios causados exclusivamente por el hecho ilícito, no sólo en el caso de 
que estén unidos al mismo por una relación inmediata, sino también cuando lo estén 
«por una sucesión de acaecimientos conectados exclusivamente entre sí por una rela-
ción de causa a efecto» (Informe de la C.D.I. sobre su 45.º...: 187).

3. VIOLACIONES GRAVES DE OBLIGACIONES CONTRAÍDAS 
 EN VIRTUD DE NORMAS IMPERATIVAS DE DERECHO 
 INTERNACIONAL GENERAL («CRÍMENES INTERNACIONALES»)

Pese a que todo hecho estatal constitutivo de una violación de una obligación in-
ternacional es un hecho internacionalmente ilícito cualquiera que sea la naturaleza de 
la obligación violada (art. 12 del proyecto de artículos de la C.D.I.), es preciso pregun-
tarse si no habrá hechos que, por contradecir ciertas reglas básicas de la convivencia 
internacional y ciertas exigencias éticas de carácter esencial, puedan dar lugar a un 
régimen de responsabilidad internacional particularmente severo y hacer posible, en 
cuanto ofensas erga omnes, que Estados distintos del Estado directamente perjudica-



882 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

do por el hecho invoquen su comisión para exigir responsabilidad al Estado autor del 
hecho e incluso para adoptar contra él medidas sancionadoras.

Bajo la guía de su Relator Especial R. Ago, la C.D.I. calificó desde un principio 
esos hechos como «crímenes internacionales» para expresar precisamente la contra-
dicción de ciertas conductas estatales con aquellas reglas básicas de la convivencia 
internacional. Y, teniendo en cuenta que dichas reglas persiguen asegurar la protec-
ción de intereses que trascienden los de los Estados considerados uti singuli, la propia 
C.D.I. procedió a definir, en el art. 19 del proyecto de artículos aprobado por ella en 
primera lectura, el «crimen internacional» como un hecho internacionalmente ilícito 
«resultante de una violación por un Estado de una obligación internacional tan esen-
cial para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad internacional 
que su violación está reconocida como crimen por esa comunidad en su conjunto». 
En el mismo artículo se incluía una lista, indicativa y no exhaustiva, de hechos inter-
nacionalmente ilícitos considerados como «crímenes internacionales» (la agresión, el 
establecimiento o el mantenimiento por la fuerza de una dominación colonial, ciertas 
violaciones graves y en gran escala de derechos humanos fundamentales como la 
esclavitud, el genocidio y el apartheid, y la contaminación masiva de la atmósfera o 
de los mares).

En el proyecto de artículos aprobado con carácter definitivo en 2001 tras una 
segunda lectura, la C.D.I. ha abandonado la expresión «crímenes internacionales» 
por referencia a esos hechos, sustituyéndola por la expresión «violaciones graves de 
obligaciones emanadas de normas imperativas de Derecho internacional general» que 
da título al Capítulo III (arts. 40 y 41) de la segunda parte del proyecto de artículos, 
relativa al contenido de la responsabilidad internacional del Estado. Se trata de un 
cambio de terminología —no, queremos creer, de sustancia—, que, conservando la 
idea sustancial de que ciertas violaciones del Derecho internacional dan lugar a un 
tipo de responsabilidad agravado de los Estados, procura evitar la deducción de conse-
cuencias penales para esos hechos estatales que son contrarios a normas sustantivas de 
carácter fundamental. En este sentido, la C.D.I., influida por las opiniones de diversos 
gobiernos y por su Relator Especial J. Crawford, señala que en el Derecho internacio-
nal no se reconoce una indemnización punitiva ni siquiera en relación con violaciones 
graves de obligaciones que dimanen de normas internacionales de carácter imperati-
vo, y se apoya en declaraciones jurisprudenciales como la de la Sala de Apelaciones 
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el asunto Fiscal c. Blaski´c, 
según la cual «con arreglo al Derecho internacional actual, no cabe duda de que los 
Estados, por definición, no pueden ser objeto de sanciones penales similares a las que 
se prevén en los ordenamientos penales nacionales» (I.L.R., Vol. 110, 1997, p. 698, 
pár. 25).

En todo caso, la C.D.I. parece reconocer la conveniencia de establecer una distin-
ción cualitativa entre diferentes violaciones del Derecho internacional, al afirmar con 
el T.I.J. (asuntos de la Barcelona Traction, de Timor Oriental y de la aplicación de la 
Convención para la prevención y la sanción del delito de genocidio) la existencia de 
obligaciones de los Estados respecto de la comunidad internacional en su conjunto, en 
cuya protección todos los Estados tienen un legítimo interés (ver Informe de la C.D.I, 
sobre su 53.º...: 299-300).

Entre las ideas de normas imperativas de Derecho internacional general (ius co-
gens internacional) y obligaciones respecto de la comunidad internacional en su con-



 LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL (II) 883

junto (obligaciones erga omnes) existe, si no una identidad absoluta, sí al menos una 
coincidencia sustancial. No obstante, mientras que las normas imperativas se centran 
en el alcance y la prioridad que ha de darse a determinadas obligaciones fundamen-
tales, en el caso de las obligaciones erga omnes el centro de atención es el interés 
jurídico de todos los Estados en exigir su cumplimiento, es decir, en poder invocar la 
responsabilidad internacional de un Estado que incurra en violación de una de esas 
obligaciones. Por eso en el art. 41 del proyecto de artículos se establecen las con-
secuencias particulares de la violación grave de una obligación contraída en virtud 
de una norma imperativa de Derecho internacional general (deber de los Estados de 
cooperar entre sí para poner fin por medios lícitos a la violación, no reconocimiento 
como lícita de una situación creada por la violación, obligación de no prestar ayuda o 
asistencia para mantener esa situación); en tanto que en el art. 48 se hace referencia al 
derecho que todos los Estados tienen para invocar la responsabilidad de un Estado por 
la violación de obligaciones respecto de la comunidad internacional en su conjunto.

El art. 40 del proyecto de artículos establece dos criterios para distinguir las vio-
laciones a las que se refiere el Capítulo III de la segunda parte del proyecto de otros 
tipos de violaciones.

Uno de esos criterios se centra en el carácter de la obligación violada, que debe ser 
una obligación contraída en virtud de una norma imperativa de Derecho internacional 
general. Y, si bien la C.D.I. opina que no es apropiado dar ejemplos de las normas 
imperativas a las que el art. 40 hace mención, considera, no obstante, que las obliga-
ciones a las que el propio precepto se refiere «dimanan de aquellas normas sustantivas 
de comportamiento que prohíben lo que ha llegado a considerarse intolerable porque 
representa una amenaza para la supervivencia de los Estados y sus pueblos y para los 
valores humanos más fundamentales», aventurándose a citar al respecto la prohibición 
de la agresión, la prohibición de la esclavitud y la trata de esclavos, el genocidio y el 
apartheid, la prohibición de la tortura, ciertas obligaciones derivadas de reglas básicas 
del Derecho internacional humanitario consideradas como inconculcables por el T.I.J., 
y la obligación de respetar el derecho a la libre determinación.

El otro criterio utilizado en el art. 40 es el que requiere que la violación sea grave, 
lo que alude sin duda a su carácter sistemático, flagrante o manifiesto. Sin embargo, el 
artículo no define ningún procedimiento para determinar si se ha cometido o no una 
violación grave, limitándose la C.D.I. a apuntar que «es probable que las violaciones 
graves a las que se refiere [...] sean objeto de la atención de las organizaciones inter-
nacionales competentes, incluidos el Consejo de Seguridad y la Asamblea General» 
(Informe de la C.D.I. sobre su 53.º...: 309).

En todo caso, si la distinción entre este tipo de violaciones y el resto tiene senti-
do es, precisamente, en relación a las consecuencias derivadas del hecho internacio-
nalmente ilícito. Estos supuestos especialmente graves conllevan unas consecuencias 
particulares: entre ellas, el que el derecho de un Estado de obtener una restitución o 
una satisfacción no está sujeta a las limitaciones previstas para los hechos ilícitos en 
general, y, además, el deber de no reconocer la legalidad de la situación creada, de no 
prestar ayuda o asistencia para mantener esa situación y de cooperar con otros Estados 
en la aplicación de medidas encaminadas a eliminar las consecuencias del crimen.

No obstante, teniendo en cuenta las delicadas cuestiones de calificación que pue-
den suscitarse en relación con estas violaciones graves de obligaciones contraídas en 
virtud de normas imperativas de Derecho internacional general —a las que a pesar 
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de todo seguiremos llamándolas «crímenes internacionales» de los Estados—, se ha 
insistido en la doctrina en la necesidad de que toda controversia que surja acerca de la 
existencia de un crimen internacional sea sometida al T.I.J. sin perjuicio de las compe-
tencias que puedan corresponder al C.S., y, en el terreno de la sanción, en la necesidad 
de que la adopción de medidas coercitivas no se deje al arbitrio de los Estados, sino 
que se encomiende a un órgano internacional en el marco de sus propias competencias 
(CARRILLO: 14-15).

4. CAUSAS DE EXONERACIÓN Y DE MODIFICACIÓN 
 DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

La responsabilidad internacional resulta de la violación por un sujeto de D.I. de 
una obligación internacional a su cargo en virtud de una regla jurídico-internacional. 
Cuando en atención a circunstancias especiales otra regla jurídico-internacional des-
carta la antijuridicidad de un hecho que de otro modo sería ilícito, quedan obviamente 
excluidas las consecuencias negativas resultantes en abstracto para el sujeto al cual se 
atribuye el hecho en cuestión. Pensemos, así, en la legítima defensa definida en los 
términos (y bajo las estrictas condiciones) del art. 51 de la Carta de las N.U., en tanto 
que excepción a la prohibición general del recurso a la fuerza enunciada en el art. 2, 
párrafo 4, de la Carta o, en otras palabras, en tanto que supuesto de empleo de la fuer-
za autorizado por la propia Carta (ZOUREK: 93, 96 y ss.).

Bajo esta óptica, es posible decir que la exoneración de la responsabilidad inter-
nacional resulta del hecho de que, en ciertas circunstancias excepcionales, el com-
portamiento del Estado (o, en su caso, de otro sujeto de D.I.) se ve exento de la tacha 
de ilicitud, y en este sentido la C.D.I. ha podido expresar que «toda circunstancia que 
excluya la ilicitud de un hecho tiene necesariamente el efecto de excluir igualmen-
te la responsabilidad» (Informe de la C.D.I. sobre su 31.º...: 128). Así, un hecho de 
un Estado que esté en principio en contradicción con una obligación internacional 
contraída por él respecto de otro Estado, pero que haya sido realizado en aplicación 
de una medida legítima según el D.I. contra ese otro Estado a consecuencia de un 
hecho internacionalmente ilícito de este último, pierde, en razón de tal circunstancia 
excepcional —el carácter de contramedida autorizada por el D.I. que reviste el hecho 
de reacción—, la tacha de ilicitud, pues en el caso concreto la obligación de cuya 
violación en principio se trata deviene inoperante al no quedar obligado el Estado a 
obrar de otra forma distinta de como lo hizo, resultando en consecuencia exonerado 
de responsabilidad.

Ello no quita que pueda concebirse la existencia de circunstancias que, excluyen-
do la responsabilidad, no excluyan a la vez la ilicitud del hecho: y así, a partir de la 
distinción de origen penalista entre causas de justificación (que suprimen el carácter 
antijurídico del hecho) y causas de inimputabilidad (que descartan el reproche de la 
conducta si bien no pueden volverla conforme a Derecho) (MIAJA: 208), cabría ver, 
por ejemplo, en la conducta incorrecta o indigna de la persona en cuyo favor se ejerce 
la protección diplomática una causa de exoneración de la responsabilidad del Estado 
contra el que se reclama sin que quede apartada la contrariedad de base del hecho de 
dicho Estado con el D.I.; ello sin perjuicio de poder invocar este Estado tal conducta 
incorrecta al menos como causa de atenuación de la responsabilidad cuando no pueda 
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invocarla como causa de exoneración de la misma por haberse excedido, por ejemplo, 
en la represión de la conducta.

Como causas de exclusión de la ilicitud y, por ende, de exoneración de la respon-
sabilidad internacional, la C.D.I. recoge en su proyecto de artículos, aparte de las ya 
aludidas contramedidas legítimas según el D.I. (art. 22) —y cuyo estudio detallado 
realizamos en el Capítulo XLI al estudiar los medios de aplicación forzosa del Derecho 
Internacional—, diversas otras causas, como el consentimiento del Estado perjudicado, 
la fuerza mayor, el peligro extremo, el estado de necesidad y la legítima defensa.

En cuanto al consentimiento del Estado perjudicado, es condición básica que el 
mismo sea válido (art. 20), es decir, que no esté viciado por la coacción, el error o el 
dolo; y por otro lado no podrá servir de causa de exoneración de responsabilidad si la 
obligación violada dimanase de una norma de ius cogens internacional (art. 26), por 
donde nos parece que ejemplos como el del consentimiento dado por un Estado a una 
invasión de su propio territorio por parte de otro Estado (GIULIANO: 599) requerirían las 
debidas puntualizaciones. Si, por lo demás, el consentimiento interviniese a posteriori 
de la realización del hecho, equivaldría (en los supuestos en que fuera operativo) a una 
renuncia del Estado a su derecho a la reparación o a la acción conducente a obtenerla. 
Por lo demás, y como ha observado Riphagen (RIPHAGEN, 1980: 117), la exclusión de 
la ilicitud del hecho en relación con el Estado que consiente deja sin resolver la cuestión 
de la eventual responsabilidad del Estado autor respecto de un tercer Estado.

En lo que se refiere a la fuerza mayor, ha sido expresamente reconocida como 
posible causa de exoneración de responsabilidad internacional por el T.P.A., que en su 
ya citado fallo sobre la indemnización de guerra de Turquía a Rusia fundamentó su 
oponibilidad en cuanto excepción, razonando sobre la base de que el D.I. debe adap-
tarse a las necesidades políticas (R.S.A.: XI, 443), si bien desestimó su invocación por 
Turquía en el caso litigioso, negando que el pago de las cantidades debidas por este 
país, pese a las dificultades financieras alegadas, fuera a comprometer gravemente la 
situación interna o externa del Imperio Otomano.

Como manifestaciones características de esta causa de exoneración en D.I. se han 
citado, entre otros, los casos de penetración, sin autorización del Estado territorial, de 
buques de guerra extranjeros en aguas sujetas a su jurisdicción, buscando refugio en 
situaciones de peligro inminente (GIULIANO: 602).

En el art. 23 de su proyecto de artículos, la C.D.I. recoge esta figura caracterizán-
dola en el sentido de que el hecho de un Estado que no esté en conformidad con una 
obligación internacional a cargo suyo «se debe a una fuerza mayor, es decir, a una 
fuerza irresistible o un acontecimiento imprevisto, ajenos al control del Estado, que 
hacen materialmente imposible, en las circunstancias del caso, cumplir con la obliga-
ción», si bien la causa de exoneración no entrará en juego en caso de que la situación 
de fuerza mayor se deba al comportamiento del Estado que la invoca o éste haya asu-
mido el riesgo de que se produjera dicha situación.

Por lo que respecta a la circunstancia, cercana a la anterior, del peligro extremo, ha 
sido recogida en el proyecto de artículos de la C.D.I. al establecer que la ilicitud de un 
hecho de un Estado «queda excluida si el autor de ese hecho no tiene razonablemente 
otro modo, en una situación de peligro extremo, de salvar su vida o la vida de otras 
personas confiadas a su cuidado», salvo que la situación de peligro extremo se deba 
en todo o en parte al comportamiento del Estado que la invoca o que sea probable que 
el hecho en cuestión cree un peligro comparable o mayor (art. 24).
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En cuanto a las causas representadas por el estado de necesidad y la legítima 
defensa, se han invocado con frecuencia por los estadistas —junta o separadamente y 
a veces conectadas con un sedicente derecho de autoconservación (así, por el emba-
jador británico Fox en el asunto del Caroline)— para justificar el recurso a la fuerza 
por sus gobiernos (BROWNLIE: 43). De ahí que en la doctrina se hayan recogido estas 
causas con reservas y sujetas a estrictas condiciones, y que aun en la jurisprudencia se 
haya advertido que el estado de necesidad es a menudo «tan sólo un expediente creado 
para legalizar la arbitrariedad» (decisión de 22 de octubre de 1953 sobre el asunto de 
la Armstrong Cork Co.: R.S.A.: XIV, 163); o que se haya subrayado, como hiciera el 
Secretario de Estado norteamericano Webster en relación con el asunto del Caroline 
frente a la alegación de legítima defensa (en realidad, de estado de necesidad) por 
parte británica para justificar el incendio del barco y otros daños en territorio norte-
americano, que la excepción «debe constreñirse a los casos en que la necesidad de 
defensa propia es perentoria y abrumadora y no deja lugar para la elección de medios 
ni momento para la deliberación» (MOORE: 412). Ello serviría para tachar de parciales 
alegatos como los de ciertos juristas norteamericanos (Fenwick, Christol, Davis, etc.) 
y del antiguo Secretario de Estado Dean Acheson para justificar con base en la no-
ción de legítima defensa «preventiva» la cuarentena decretada por el Gobierno de los 
EE.UU. en relación con la crisis de los misiles en Cuba (1962) (ZOUREK: 106-107).

La excepción de la legítima defensa, por el contrario, debe aceptarse en la actua-
lidad con los condicionamientos estrictos (respuesta a una agresión actual, carácter 
provisional, subordinación al control del C.S., etc.) con que aparece configurada en la 
Carta de las N.U. (cfr. art. 21 del proyecto de artículos de la C.D.I.). A este respecto 
es de significar que, en su ya citado fallo de 27 de junio de 1986 en el asunto de las 
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, el T.I.J. rechazó la justi-
ficación de la legítima defensa colectiva alegada por los Estados Unidos en relación 
con sus actuaciones respecto de Nicaragua por presunta agresión armada de este país 
a El Salvador (C.I.J., Rec. 1986: 102-105, 109-113 y 146).

En lo que se refiere al estado de necesidad (art. 25 del proyecto de artículos de la 
C.D.I.), el T.I.J., en su ya citada sentencia sobre el proyecto Gabcíkovo-Nagymaros, lo 
ha reconocido como causa de exclusión de la ilicitud de un hecho contrario al Derecho 
internacional y ha destacado su carácter excepcional, estimando que las condiciones 
para su ejercicio recogidas en el proyecto de artículos de la C.D.I. (que el hecho sea 
el único modo de salvaguardar un interés esencial del Estado contra un peligro grave 
e inminente, que ese hecho no afecte gravemente a un interés esencial del Estado 
respecto del cual la obligación existe, y que el Estado autor del hecho no haya con-
tribuido a que sobrevenga el estado de necesidad) reflejan el Derecho internacional 
consuetudinario (sentencia, pár. 51).

Ninguna de las circunstancias que quedan expuestas en este epígrafe excluirá, no 
obstante, la ilicitud de cualquier hecho de un Estado que no esté en conformidad con 
una obligación que emana de una norma imperativa de Derecho internacional general 
(art. 26 del proyecto de artículos de la C.D.I.).

Por lo demás, es preciso reconocer que, en los supuestos de consentimiento, fuer-
za mayor, peligro extremo y estado de necesidad, si bien queda excluida la ilicitud del 
hecho, puede subsistir la obligación del Estado autor de indemnizar al Estado perjudi-
cado por los daños resultantes [art. 27.b)], ciertamente por un concepto distinto del de 
la responsabilidad por hecho ilícito; obligación que se justificaría en no haber motivo 
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para que el Estado perjudicado cargue enteramente con las consecuencias de la inter-
vención de esas diversas circunstancias (RIPHAGEN, 1980: 130-131).

Finalmente, aparte de las causas de exclusión de la ilicitud y, por ende, de exonera-
ción de la responsabilidad que quedan expuestas, existen diversas circunstancias que, 
dejando la ilicitud y la responsabilidad en pie, son susceptibles de intervenir en cada 
caso para modificar la responsabilidad, bien en sentido atenuante (supuesto, ya citado, 
del exceso por parte del Estado en la represión de la conducta incorrecta del particular 
extranjero en cuyo favor se ejerce frente a aquél la protección diplomática), bien en 
sentido agravatorio (obtención de ventajas económicas indebidas mediante presiones 
desproporcionadas, alevosía, desprecio u ofensa de la dignidad nacional, y, en general, 
supuestos en que la especial gravedad del hecho lleve a calificar a éste como crimen 
internacional, aparejándole un régimen de responsabilidad más severo).

5. EL DERECHO A INVOCAR LA RESPONSABILIDAD 
 DEL ESTADO AUTOR DEL HECHO ILÍCITO

Frente al hecho internacionalmente ilícito del que es autor un Estado, otros Esta-
dos pueden ejercer su derecho a invocar la responsabilidad internacional de ese Esta-
do. «Invocar la responsabilidad» debe entenderse en el sentido de adoptar medidas de 
carácter relativamente oficial como, por ejemplo, la presentación de una reclamación 
—no de una simple protesta— contra otro Estado o la iniciación de procedimientos 
ante un órgano internacional de solución de controversias (ver Informe de la C.D.I. 
sobre su 53.º...: 319).

Ante todo es el Estado lesionado, como Estado cuyo derecho individual ha sido 
menoscabado por el hecho internacionalmente ilícito o que ha quedado particularmen-
te afectado por ese hecho, quien tiene derecho a invocar la responsabilidad del Estado 
e incluso a recurrir a contramedidas contra él con el objeto de inducirlo a cumplir las 
obligaciones que le incumban (art. 49.1 del proyecto de artículos de la C.D.I.). La 
situación de un Estado lesionado debe distinguirse de la de cualquier otro Estado que 
pueda tener derecho a invocar la responsabilidad, por ejemplo, con arreglo al art. 48 del 
proyecto de artículos, que se refiere al derecho a invocar la responsabilidad en relación 
con un interés general compartido (ver Informe de la C.D.I. sobre su 53.º...: 320).

Precisando qué hay que entender por «Estado lesionado», el art. 42 del proyecto de 
artículos identifica tres supuestos en los que un Estado puede considerarse lesionado: 
si la obligación violada existe con respecto a ese Estado individualmente [a)]; si la vio-
lación de una obligación colectiva le afecta especialmente [b).i)], como sería el caso de 
una contaminación de la alta mar en violación del art. 194 de la Convención de las N.U. 
sobre el Derecho del Mar que tuviera consecuencias particularmente graves para ciertos 
Estados ribereños partes en la Convención; y si el cumplimiento de la obligación por 
el Estado responsable es una condición necesaria para su cumplimiento por todos los 
demás Estados respecto de los cuales la obligación existe, de modo que la violación de 
ésta es de tal índole que se considera que afecta per se a todos esos Estados [b).ii)], caso 
éste de las llamadas obligaciones «integrales» o «interdependientes» establecidas en los 
tratados sobre desarme, sobre zonas libres de armas nucleares o cualesquiera otros en 
que el cumplimiento por cada una de las partes está condicionado por el cumplimiento 
de las demás (ver Informe de la C.D.I. sobre su 53.º...: 322-326).
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Además del Estado lesionado, otros Estados —incluso todos los Estados en el 
supuesto de violación de obligaciones erga omnes— pueden tener interés jurídico en 
invocar la responsabilidad del Estado autor del hecho ilícito y en asegurar el cumpli-
miento de la obligación de que se trate. Este supuesto está contemplado en el art. 48 
del proyecto de artículos, que se basa en la idea de que en los casos de violación de 
obligaciones específicas que protegen los intereses colectivos de un grupo de Esta-
dos o los intereses de la comunidad internacional en su conjunto, pueden invocar la 
responsabilidad Estados que no son Estados lesionados en el sentido del art. 42 del 
proyecto de artículos.

6. EL RÉGIMEN PARTICULAR DE LA RESPONSABILIDAD 
 POR ACTOS NO PROHIBIDOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL

Se suele hablar de responsabilidad objetiva para designar aquel tipo de responsa-
bilidad que resulta de la realización de actividades en principio no prohibidas aunque 
potencialmente generadoras de daños en razón de los excepcionales riesgos que com-
portan (responsabilidad por riesgo).

Ello nos llevaría a distinguir, en cuanto al ámbito de la responsabilidad internacio-
nal, dos planos: el común de la responsabilidad por hecho ilícito y el excepcional de 
la responsabilidad sin hecho ilícito o por riesgo.

Algunos autores, como Quadri, negaron la existencia de este segundo tipo de 
responsabilidad, basando el deber de reparar el eventual daño derivado de actividades 
lícitas no en la idea de responsabilidad sino en la más aséptica de garantía. La ma-
yoría, en cambio, lo admite, reconociéndolo más o menos ampliamente en sectores 
como la exploración espacial, la utilización de la energía nuclear u otras actividades 
susceptibles de afectar al medio ambiente. Se suele advertir, por lo demás, que la 
teoría de la responsabilidad por riesgo es aplicable hoy por hoy no como principio 
general de responsabilidad sino en ciertas condiciones y circunstancias bien definidas 
por convenios internacionales (JiMénez de aréchaga: 322).

Lo que en cualquier caso es cierto que las reglas y principios de D.I. relativos a 
este nuevo tipo de responsabilidad surgida a raíz de los avances tecnológicos distan de 
estar bien establecidos y requieren más precisos desarrollos (Marín: 815-816, 835-
836). Tales reglas suelen, además, contenerse en convenios particulares y adolecen 
por tanto de un alcance restringido.

Unas veces estas reglas se limitan a estipular una cooperación en el campo de la 
prevención de eventos dañosos (estándares técnicos sobre instalaciones, sistemas de 
informaciones y consultas mutuas), otras veces abordan específicamente la cuestión 
de la reparación de los daños.

Por otra parte, mientras que algunas de estas reglas se refieren básicamente a la 
responsabilidad internacional (de los Estados y aun de las organizaciones interna-
cionales), como aquellas contenidas en los convenios sobre actividades espaciales, 
otras se centran en la responsabilidad civil con arreglo a un Derecho interno aplica-
ble (definiendo los términos y el alcance de la responsabilidad y/o confiriendo a las 
víctimas garantías procesales y sustantivas), como muchas sobre utilización pacífica 
de la energía nuclear, contaminación del mar por hidrocarburos u otras sustancias o 
contaminación transfronteriza, contenidas en diversos convenios (Marín: 824 y ss.) o 
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en resoluciones de organismos internacionales como la Recomendación C(74) 224 de 
la O.C.D.E.; sin que falten soluciones híbridas o sincréticas —sobre todo en el campo 
del Derecho del Mar (Treves: 767 y ss.)— que ponen en concurrencia los dos planos 
de la responsabilidad de D.I. y de la responsabilidad de Derecho interno, lo que pro-
voca a veces ambigüedades y complicaciones.

Consciente de las dificultades que presenta este ámbito de la responsabilidad por 
riesgo, la C.D.I. decidió prescindir de su tratamiento en la elaboración de su proyecto 
sobre la responsabilidad de los Estados. Según dijo la Comisión,

«[...] el hecho de limitar el presente proyecto de artículos a la responsabilidad de los Estados por 
hechos internacionalmente ilícitos no debe impedir que la Comisión estudie también, en el mo-
mento más oportuno, esa otra forma de responsabilidad que constituye precisamente la garantía 
por los riesgos que entrañan determinadas actividades no prohibidas por el Derecho internacional. 
Lo que la Comisión no debe hacer es englobar en un solo y mismo proyecto dos materias que, pese 
a determinados aspectos y características comunes, siguen siendo claramente distintas» (Informe 
de la C.D.I. sobre su 25.º…: 172).

Como ya queda indicado, la propia C.D.I. inscribió en su agenda el tema de la 
«Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohi-
bidos por el Derecho internacional» y, al concluir su labor sobre la primera parte del 
mismo, en 2001 aprobó el texto definitivo de un proyecto de preámbulo y de una serie 
de diecinueve proyectos de artículo bajo el título «Prevención del daño transfronterizo 
resultante de actividades peligrosas» (Informe de la C.D.I. sobre su 53.º...: 406, 409-
488). En sus trabajos en torno a este tema, guiados, sucesivamente, por los Relatores 
Especiales R. Q. Quentin-Baxter, J. Barboza y P. S. Rao, se ha puesto especial énfasis 
en el riesgo ambiental causado por la actividad humana y acrecentado por las actuales 
necesidades y posibilidades del progreso industrial y tecnológico.

El proyecto de artículos de la C.D.I. sobre este tipo de responsabilidad se aplica, en 
consecuencia, a las actividades no prohibidas por el Derecho internacional que se reali-
cen en el territorio de un Estado o que de alguna otra manera estén bajo la jurisdicción 
o control de dicho Estado y «que entrañen el riesgo de causar, por sus consecuencias 
físicas, un daño transfronterizo sensible» (art. 1), entendiendo por tal riesgo aquel que 
implica «una alta probabilidad de causar daño transfronterizo sensible y una baja pro-
babilidad de causar daño transfronterizo catastrófico» [art. 2.a)], lo cual, a juicio de 
la C.D.I., significa que quedan fuera las actividades que en su funcionamiento normal 
causan daños transfronterizos y aquellas otras con muy pocas probabilidades de causar 
daños sensibles, es decir, daños que, siendo más que detectables pero sin llegar a ser 
graves o sustanciales, producen unos efectos perjudiciales que pueden ser medidos con 
criterios reales y objetivos (Informe de la C.D.I. sobre su 53.º...: 429-432).

Ahora bien, ese especial énfasis puesto en el riesgo lleva a la propia C.D.I. a des-
tacar la idea de prevención, hasta el punto de que el proyecto de artículos se asienta 
sobre el principio de que en el ejercicio de su libertad de acción el Estado de origen, 
aquel en cuyo territorio o bajo cuya jurisdicción o control en otros lugares se pla-
nifican o realizan las actividades de riesgo [art. 2.d)], «adoptará todas las medidas 
necesarias para prevenir un daño transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar 
el riesgo de causarlo» (art. 3); obligación ésta que es desarrollada en unas medidas de 
procedimiento que implican derechos y deberes para todos los Estados interesados. 
Ello presupone, ante todo, que la realización de las actividades previstas en el art. 1 
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del proyecto o la continuación de las actividades preexistentes requiere la autorización 
previa del Estado de origen (art. 6), debiendo basarse dicha autorización en la evalua-
ción del daño transfronterizo que pueda causar tal actividad, incluida la evaluación del 
impacto ambiental (art. 7). Por otra parte, esta obligación de prevención está basada 
en la regla de la diligencia debida, que establece el deber de adoptar todas las medidas 
necesarias para prevenir o minimizar el riesgo, lo que, a tenor del art. 5 del proyecto, 
incluye la adopción de disposiciones legislativas, administrativas o de cualquier otra 
índole, incluido el establecimiento de mecanismos de vigilancia apropiados. Además, 
y según el propio proyecto, en caso de que el procedimiento del art. 7 determine la 
existencia de un riesgo de causar un daño transfronterizo, el Estado de origen tiene la 
obligación de informar antes del inicio de la actividad a los Estados que puedan resul-
tar afectados por ella y no podrá autorizar la actividad de que se trate antes de recibir, 
en un plazo no mayor de seis meses, la respuesta del Estado que pueda resultar afec-
tado (art. 8). En estos casos, los Estados interesados deben celebrar consultas, durante 
un plazo razonable, para alcanzar soluciones aceptables y basadas en un equilibrio 
equitativo de intereses respecto a la adopción y aplicación de medidas preventivas, 
sin perjuicio de que, a falta de acuerdo, el Estado de origen, teniendo en cuenta los 
intereses de los Estados que puedan resultar afectados, prosiga la actividad bajo su 
responsabilidad (art. 9). Las consultas también pueden tener lugar como resultado 
del desacuerdo entre un Estado que tenga motivos razonables para creer que resultará 
afectado por una actividad proyectada o en curso y el Estado de origen que no le ha 
notificado o informado sobre dicha actividad (art. 11). Entre los factores que los Es-
tados deben tener en cuenta en la búsqueda de un equilibrio equitativo de intereses se 
encuentran, con arreglo al art. 10, entre otros: el riesgo de daño y la disponibilidad de 
medios para impedir o reducir al mínimo ese riesgo o para reparar el daño; la impor-
tancia de la actividad en relación con el daño potencial; la viabilidad económica de la 
actividad en relación con los costos de la prevención y con la posibilidad de realizarla 
en otro lugar o por otros medios o de sustituirla por otra actividad. El deber que tienen 
los Estados interesados de informar y consultarse sobre la actividad en sí, los riesgos 
que entraña y los daños que pueden resultar se extiende también al público que pueda 
resultar afectado (art. 13) y al intercambio de información con los demás Estados 
interesados durante el desarrollo de la actividad e incluso hasta después de que haya 
concluido la misma (art. 12), sin que dicha obligación suponga el deber de revelar in-
formación vital para la seguridad nacional (art. 14). Por otra parte, el Estado de origen 
viene obligado a establecer planes de contingencia para hacer frente a las situaciones 
de emergencia (art. 16) y a notificar éstas a los Estados que puedan resultar afectados 
por las mismas, facilitándoles toda la información pertinente disponible (art. 17). El 
proyecto de artículos debe entenderse sin perjuicio de cualquier obligación de los 
Estados de conformidad con los tratados pertinentes o con las normas de Derecho 
internacional consuetudinario (art. 18). Finalmente, el proyecto de artículos contem-
pla un mecanismo de solución de controversias que incluye la posibilidad de que las 
partes establezcan una comisión de determinación de los hechos cuyas conclusiones y 
recomendaciones deberán ser consideraradas de buena fe (art. 19).

Precisamente al centrarse los trabajos de la C.D.I. en esta esfera en las conse-
cuencias perjudiciales de actos no prohibidos, salta al primer plano la idea de daño 
o perjuicio —actual o potencial—, lo que serviría para distinguir las obligaciones de 
que se trata aquí de aquellas que derivan de actos ilícitos, en la medida en que, mien-
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tras que por regla general un acto ilícito entrañaría una obligación de reparar, un acto 
no prohibido sólo entrañaría tal obligación si causase un perjuicio (Quentin-Baxter, 
1980: 263). Así, según el art. II del Convenio sobre la responsabilidad internacional 
por daños causados por objetos espaciales de 29 de marzo de 1972:

«Un Estado de lanzamiento tendrá responsabilidad absoluta y responderá de los daños causa-
dos por un objeto espacial suyo en la superficie de la Tierra o a las aeronaves en vuelo.»

El hecho de no estar aquí ante una responsabilidad por ilicitud, sino por un acto no 
prohibido, situaría —a juicio de Quentin-Baxter y de la propia C.D.I.— a esta norma 
y, en general, a todas las relativas al tema que nos ocupa en este epígrafe, en la esfera 
de las normas primarias: en este caso, la norma del Convenio de 1972 impondría 
al Estado de lanzamiento la obligación de dar una reparación por las consecuencias 
perjudiciales causadas por el objeto espacial, y sólo en el caso de que ese Estado no la 
diese entraría en juego, ante la violación de dicha obligación, una norma secundaria 
determinante de la responsabilidad por hecho ilícito; lo cual significaría que el régi-
men de la responsabilidad por actos no prohibidos no menoscabaría la universalidad 
del régimen de la responsabilidad por ilicitud, al moverse ambos regímenes en planos 
diferentes (Quentin-Baxter, 1980: 263, 265), aunque complementarios.

Se puede sostener que el D.I. consuetudinario no ofrece suficiente protección 
frente a las consecuencias dañosas de ciertas actividades (utilización con fines pací-
ficos de la energía nuclear, entre otras) que resulten inevitables, y que esta laguna no 
puede cubrirse sino por vía convencional o, en general, a través de la enunciación de 
nuevas normas primarias de obligación (Dupuy: 225-226, 259). En este sentido, ya 
indicamos cómo se suele advertir en la doctrina que la teoría de la responsabilidad por 
riesgo (es decir, por actividades no prohibidas que entrañen riesgos excepcionales: 
ultra-hazardous activities) sería hoy por hoy aplicable sólo en los supuestos cubiertos 
por convenios internacionales.

Ello no deja de ser cierto, y en tal sentido los Estados se esfuerzan por regular 
esta materia a través de regímenes convencionales (universales o regionales) cada vez 
más abundantes y minuciosos, sobre todo en la esfera del medio ambiente (contami-
nación transfronteriza, por hidrocarburos, por sustancias radiactivas, etc.). Regímenes 
que, como queda dicho, incluyen reglas de prevención —basadas en la doble idea 
del equilibrio de intereses entre las partes y de la obligación de debida diligencia, en 
función del objetivo de impedir o minimizar las pérdidas o daños resultantes de las 
actividades de que se trate— e incluso de reparación, comprendiendo ésta en su caso 
la obligación de indemnizar a las víctimas de los accidentes que no se haya conse-
guido impedir o de establecer un sistema de indemnización; todo ello con base en la 
argumentación de que «en principio no se debe permitir que las víctimas inocentes 
de una actividad que entraña cierto peligro tengan que soportar la pérdida, aun cuan-
do el comportamiento del sujeto activo se presente sin tacha de ilicitud» (Quentin-
Baxter, 1980: 131-132).

En el seno de la C.D.I. se ha encarecido la necesidad de seguir avanzando en un 
desarrollo progresivo del D.I. en este ámbito a través, sobre todo, de nuevos tratados 
internacionales (Quentin-Baxter, 1982: 66), de acuerdo, por lo demás, con manifes-
taciones en ese mismo sentido como las contenidas en el principio 22 de la Declara-
ción de Estocolmo sobre el Medio Humano de 1972 o en el art. 235 de la Convención 
sobre el Derecho del Mar.
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Ello, no obstante, no supone desconocer el valor, en el D.I. general, del principio 
de utilización no lesiva del territorio, el cual implica, de acuerdo con la máxima sic 
utere tuo ut alienum non laedas, la necesidad de compatibilizar la libertad de acción 
del Estado en el marco de su soberanía territorial con los intereses dignos de protec-
ción jurídica de otros Estados.

Dicho principio había sido expresado por el tribunal encargado de dirimir el liti-
gio que oponía a los Estados Unidos y Canadá en el asunto de la Fundición de Trail, 
al sentar en su ya citado laudo de 11 de marzo de 1941 que:

«[...] de acuerdo con los principios del Derecho internacional y con la legislación de los Estados 
Unidos, ningún Estado tiene el derecho de usar o permitir el uso de su territorio en forma que el 
territorio de otro Estado o las personas o bienes que allí se encuentren sufran daños por efectos 
del humo, cuando ello tenga consecuencias graves y quede demostrado el daño mediante pruebas 
claras y convincentes» (R.S.A.: III, 1965).

Una formulación más reciente de este mismo principio, expresiva de la necesaria 
correlación de derechos y obligaciones de los Estados, se contiene en el principio 21 
de la Declaración de Estocolmo, según el cual:

«De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios de Derecho inter-
nacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicación de 
su propia política ambiental y la obligación de asegurar que las actividades que se lleven a cabo 
dentro de su jurisdicción o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas 
situadas fuera de toda jurisdicción nacional.»

Principio que aparece reiterado en otras importantes declaraciones de intención 
como la Carta de derechos y deberes económicos de los Estados adoptada por la A.G. 
de las N.U. en su Resolución 3281 (XXIX) (art. 30) o la Declaración de Río sobre 
medio ambiente y desarrollo de 1992 (principio 2).

Con todo, y según ha podido decir Quentin-Baxter, aun no discutiendo nadie 
la autoridad del principio de que es ilícito causar daño a otros Estados, se está en 
general de acuerdo en que no es posible atribuir un valor absoluto a un principio tan 
genérico: «Tiene que ser dividido en sistemas de normas casuísticas para adecuarlo 
a las necesidades de determinadas actividades y compaginar esas actividades con 
los intereses de los demás» (1981: 134). Esas normas casuísticas se inscriben, como 
vimos, en el intento de desarrollar el D.I. en esta materia, en el doble plano de la 
prevención y de la reparación. En tal contexto, los daños que, aun cumpliéndo-
se diligentemente las obligaciones de prevención, pudieran causarse, darían lugar, 
de acuerdo con el correspondiente régimen, a una indemnización (responsabilidad 
«objetiva» o por acto no prohibido), al modo que, según el art. 27.b) del proyecto 
de artículos de la C.D.I. sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilícitos, la exclusión de la ilicitud de un hecho de un Estado en supuestos 
como la fuerza mayor o el caso fortuito no prejuzgará ninguna cuestión que pueda 
surgir con respecto a la indemnización de los daños causados por este hecho.

Al abordar a partir de 2002 la segunda parte del tema de la responsabilidad por 
las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el D.I., esto es, la res-
ponsabilidad internacional en caso de pérdida causada por un daño transfronterizo 
resultante de actividades peligrosas, la C.D.I., guiada por su Relator Especial P.S. 
Rao, aprobó en junio de 2006, en segunda lectura, un proyecto de principios sobre 
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la asignación de la pérdida en caso de daño transfronterizo resultante de ese tipo 
de actividades, teniendo presente el objetivo de asegurar una indemnización pronta 
y adecuada a las personas naturales o jurídicas, incluidos los Estados, que sean 
víctimas de un daño transfronterizo sensible ocasionado por actividades peligrosas 
no prohibidas por el D.I. Dentro de las medidas que para ello debería adoptar cada 
Estado, deberían incluirse inter alia la asignación de responsabilidad al explotador 
o, cuando proceda, a otra persona o entidad, sin que dicha responsabilidad tuviera 
que depender de la prueba de la culpa, y la exigencia de que el explotador o, cuan-
do proceda, otra persona o entidad estableciera y mantuviera garantías financieras 
(seguros, bonos u otras garantías) para cubrir las reclamaciones de indemnización, 
sin perjuicio de que, en el caso de que esas medidas se revelasen insuficientes para 
proporcionar una indemnización adecuada, el Estado debería asegurar que se asig-
naran recursos financieros adicionales. También se incluyen entre los principios 
propuestos por la C.D.I. la necesidad de adoptar medidas de respuesta inmediatas y 
eficaces (pronta notificación, consulta y cooperación con los Estados que pudieran 
resultar afectados), la previsión de procedimientos adecuados para asegurar la in-
demnización (incluido en su caso el recurso a sistemas internacionales de solución 
de reclamaciones) y la elaboración de acuerdos internacionales que podrían incluir 
la creación de fondos de indemnización financiados por la industria o por el Estado 
para proporcionar una indemnización suplementaria en caso de que los recursos 
financieros del explotador no bastaran para cubrir las pérdidas sufridas como resul-
tado de un incidente (ver Informe de la C.D.I. sobre su 56.º..., Cap. VII, e Informe 
de la C.D.I. sobre su 58.o..., Cap. V).
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CAPÍTULO XXXV *

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL (III): 
LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE SUJETOS 

DISTINTOS DE LOS ESTADOS

1. IDEAS GENERALES

Un signo característico de la evolución del Derecho de la responsabilidad inter-
nacional es la tendencia a reconocer, junto a los Estados, a otros sujetos, activos y 
pasivos, de responsabilidad, y ello en la medida de su reconocimiento como sujetos 
(con distinto grado de capacidad, no obstante) del D.I.

Conviene, no obstante, no perder de vista la distinción entre responsabilidad in-
terna (o en el plano del Derecho interno) y responsabilidad internacional. Una Orga-
nización internacional, por ejemplo, puede resultar responsable en uno u otro plano, 
según que la reclamación se haga al amparo del Derecho de un determinado Estado o 
al amparo del D.I.

De modo prácticamente unánime, los autores de las más diversas tendencias re-
conocen la posibilidad de que sujetos distintos de los Estados incurran en responsa-
bilidad internacional, aunque puede haber discrepancias en cuanto al alcance de esa 
responsabilidad e incluso en cuanto a la capacidad de ciertos sujetos para ser interna-
cionalmente responsables.

Por su parte, la C.D.I., aun concentrando desde un principio sus esfuerzos codifi-
cadores en la responsabilidad de los Estados, no dejó de reconocer la importancia del 
estudio de las cuestiones relativas a la responsabilidad de los sujetos de D.I. distintos 
de los Estados (Informe de la C.D.I. sobre su 25.o...: 171), aludiendo incluso, en al-
guna parte de su proyecto, a la eventual responsabilidad internacional de entes como 
las organizaciones internacionales o los movimientos insurreccionales (Informe de la 
C.D.I. sobre su 53.º...: arts. 6, 10, 57 y 58, y comentarios respectivos).

2. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL INDIVIDUO

Salvo supuestos excepcionales, sólo a través del Estado pueden las reglas del D.I. 
llegar a afectar al individuo. Éste, por tanto, no es sujeto normal de las relaciones 
regidas por dicho orden jurídico, aunque excepcionalmente pueda serlo en la medida 
en que algunas de aquellas reglas le atribuyan derechos y obligaciones de carácter 
internacional (MIAJA: 273-274) y sobre todo —lo que es más excepcional aún— la 

* El presente Capítulo ha sido redactado por el Dr. MANUEL PÉREZ GONZÁLEZ, Catedrático Emérito 
de Derecho Internacional Público de la Universidad Complutense de Madrid.
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posibilidad de hacer valer esos derechos o de responder por la violación de esas obli-
gaciones directamente en el plano internacional.

A) PRESUPUESTO

No existe, en principio, obstáculo para considerar al individuo como sujeto de 
una conducta que represente en sí misma un hecho internacionalmente ilícito. Cabe 
distinguir al respecto, como hace Kelsen, entre el individuo-sujeto del hecho ilícito y 
el sujeto de la responsabilidad, lo que vendría a significar que, no obstante poder el in-
dividuo infringir una regla jurídico-internacional que establezca ciertas obligaciones 
a su cargo, normalmente no será responsable por ello en el plano internacional: sólo 
excepcionalmente el acto ilícito del individuo puede suscitar su responsabilidad direc-
ta en este plano en razón de la índole y de la gravedad del acto (RUILOBA: 384-385).

En tal sentido se ha considerado más arriba, al tratar de la discutida subjetividad 
jurídico-internacional del individuo, la capacidad de éste para contraer responsabili-
dad internacional por hechos ilícitos y, en concreto, la posibilidad de su incriminación 
internacional.

Algunos han juzgado posible basar en el D.I. general la existencia de obligacio-
nes internacionales a cargo de los individuos, aduciendo al respecto ejemplos como 
la piratería o la violación de un bloqueo por buques neutrales. Se ha observado, no 
obstante, que en la generalidad de los supuestos de los llamados delicta iuris gentium 
(piratería, trata de esclavos, tráfico de drogas, delitos contra personas internacional-
mente protegidas u otros actos terroristas de diversa índole), las sanciones se aplican 
a los culpables en virtud de reglas internas —dictadas, eso sí, por los Estados en con-
sonancia con sus obligaciones jurídico-internacionales— y a través del ejercicio de la 
jurisdicción nacional eventualmente ampliada con arreglo a las previsiones de ciertos 
convenios a los fines de una más eficaz represión de los actos en cuestión. En otras 
palabras, la incriminación no trasciende en tales casos el plano del Derecho interno, 
por más que se apoye en reglas internacionales convencionales que estipulan una co-
laboración entre Estados (legislativa y/o jurisdiccional) a los citados fines represivos, 
como es el caso de los convenios relativos a los delitos contra la seguridad de la avia-
ción civil (Tokio, 1963; La Haya, 1970; Montreal, 1971).

Razonando en el terreno de la sanción, ha dicho Quadri que el D.I. no dispone de 
órganos susceptibles de alcanzar directamente al individuo, y que el hecho de que a 
veces el Estado tenga la obligación jurídico-internacional de castigar, no transforma 
al propio Estado en órgano de la sociedad internacional, siendo prueba de ello que si 
el Estado no dicta las reglas necesarias para la observancia del D.I. habrá un delito 
internacional del Estado, pero no un delito del individuo (QUADRI: 400).

Así pues, el aspecto institucional de la sanción o garantía es un aspecto básico en 
relación con la cuestión de la responsabilidad del individuo en el plano del D.I.; as-
pecto que está ligado al de la existencia de una jurisdicción internacional penal (VON 
DER HEYDTE: 350). De ahí la excepcional relevancia de ciertos casos en los que la 
responsabilidad según el D.I. se ha imputado directamente al individuo y éste ha sido 
penado mediante un procedimiento internacional.

En los apartados siguientes vamos a ver determinados supuestos en los que dicha 
responsabilidad internacional del individuo ha aparecido en diversa medida. 
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B) CRÍMENES DE GUERRA Y CONTRA LA PAZ Y LA HUMANIDAD

A punto de concluir la Segunda Guerra Mundial, y para enjuiciar a los respon-
sables de los que, de modo genérico, se llamaron crímenes de guerra, se concertó en 
Londres el 8 de agosto de 1945, entre los Gobiernos de los Estados Unidos, Francia, 
el Reino Unido y la U.R.S.S., un Estatuto que incorporaba una Carta del Tribunal Mi-
litar Internacional encargado de juzgar aquellos delitos, los cuales venían a agruparse 
en cuatro categorías: 1) crímenes contra la paz (preparación, desencadenamiento y 
prosecución de una guerra de agresión o en violación de los acuerdos internacionales, 
participación en un plan concertado para realizar tales actos); 2) crímenes de guerra 
en sentido estricto (asesinato, malos tratos o deportación, para trabajos forzados u 
otros fines, de las poblaciones civiles en los territorios ocupados, asesinato o malos 
tratos a los prisioneros de guerra, ejecución de rehenes, saqueo de bienes públicos o 
privados, destrucción de ciudades o pueblos sin motivo, devastaciones no justificadas 
por exigencias militares); 3) crímenes contra la humanidad (asesinato, exterminio, 
reducción a esclavitud, deportación o cualquier otro acto inhumano cometido contra 
poblaciones civiles, antes o durante la guerra, persecuciones por motivos políticos, 
religiosos o raciales; siempre que tales actos o persecuciones, constituyan o no una 
violación de las leyes del país donde han sido perpetrados, hayan sido cometidos 
como consecuencia de o en relación con un crimen que caiga en la competencia del 
Tribunal); 4) conspiración y complot (que abarca a los dirigentes, provocadores, orga-
nizadores y cómplices que hubieran participado en un plan concertado para cometer 
cualquiera de los crímenes definidos).

Un sistema análogo se siguió en relación con los principales criminales de guerra 
nipones, al crearse, mediante una proclama dictada el 19 de enero de 1946 por el Jefe 
Supremo de las fuerzas de ocupación en el Japón, un Tribunal Militar Internacional 
del Extremo Oriente, que actuaría en 1948 de acuerdo con los mismos principios que 
sirvieran de guía al que en 1946 dictara su fallo en Núremberg.

Con posterioridad a los juicios de Núremberg, ciertos principios que les sirvieron 
de soporte fueron confirmados por la A.G. de las N.U. en su Resolución 95 (1) de 11 
diciembre de 1946. La propia A.G. encargó a la C.D.I. la formulación de los principios 
de Núremberg (cosa que la Comisión hizo en 1950) y la preparación de un proyecto 
de Código internacional de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, cuyo 
examen acordó posponer la propia A.G. en 1954 hasta que el Comité especial encar-
gado de la definición de la agresión no hubiera presentado su informe. Aprobada la 
definición de la agresión por la A.G. mediante su Resolución 3314 (XXIX), de 14 de 
diciembre de 1974, sobre la base del informe presentado por el Comité aquel mismo 
año, la Comisión reanudó su labor. En 1982, nombró Relator Especial a D. Thiam. En 
1991, y sobre la base de nueve informes presentados hasta entonces por éste, la Comi-
sión aprobó en primera lectura el proyecto de Código, dividiéndolo en dos partes, la 
primera dedicada a la definición de los crímenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad y a los principios generales aplicables (entre éstos, la responsabilidad penal 
del individuo —sin perjuicio de la responsabilidad internacional en que pueda incurrir 
el Estado—, la obligación de juzgar a los responsables o conceder la extradición y la 
no exención de responsabilidad de quien haya actuado como jefe de Estado o de go-
bierno), y la segunda consagrada a recoger, tipificándolos, los crímenes en cuestión. 
En relación con esta segunda parte, las observaciones de los gobiernos a la lista de 
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crímenes contenida en ella denotaban una fuerte oposición a la inclusión de algunos 
tipos como la amenaza de agresión, la intervención, la dominación colonial y otras 
formas de dominación extranjera y los daños intencionales y graves al medio ambiente 
—nótese que estos dos últimos supuestos se recogían como crímenes internacionales 
en el art. 19 del proyecto de artículos sobre la responsabilidad de los Estados aprobado 
en primera lectura por la C.D.I. en 1996—, y reflejaban reservas significativas respecto 
de otros tipos como el apartheid, las violaciones masivas y sistemáticas de los derechos 
humanos (subsumibles, según una cierta interpretación, en el supuesto de los crímenes 
contra la humanidad) y el reclutamiento de mercenarios. De modo que el propio Relator 
Especial tuvo que plantear que se rebajase de doce a seis la lista de crímenes del pro-
yecto de Código, proponiendo en su 13.º informe, presentado en 1995, los siguientes: 
la agresión, el genocidio, los crímenes contra la humanidad, los crímenes de guerra ex-
cepcionalmente graves, el terrorismo internacional y el tráfico ilícito de estupefacientes 
(THIAM: 5-7). En su 48.º período de sesiones (1996) la C.D.I. aprobó el texto definitivo 
del proyecto de Código, restringiendo la relación de supuestos que integran el ámbito de 
aplicación ratione materiae de dicho proyecto a la agresión, el genocidio, los crímenes 
contra la humanidad y los crímenes de guerra, con el añadido de los crímenes contra 
el personal de las Naciones Unidas y el personal asociado (Informe de la C.D.I. sobre 
su 48.º...: 10-129). Con esta modificación el ámbito de aplicación ratione materiae del 
proyecto de Código viene a corresponderse con la competencia ratione materiae de la 
Corte Penal Internacional, cuyo Estatuto fue adoptado y abierto a la firma en Roma el 
17 de julio de 1998, entrando en vigor el 1 de julio de 2002.

En la línea del desarrollo progresivo del D.I. en este ámbito, jalonado en lo que se 
refiere a la protección de las víctimas de los conflictos armados por los cuatro Conve-
nios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y los dos Protocolos adicionales de 8 de junio 
de 1977, son de reseñar otros textos internacionales como la Convención sobre la no 
aplicabilidad de medidas de prescripción a los crímenes de guerra y a los crímenes 
contra la humanidad, adoptada por la A.G. de las N.U. en su Resolución 2391 (XXII) 
de 26 de noviembre de 1968.

Por otra parte, y ante las atrocidades cometidas en ciertos conflictos recientes, se 
ha llegado a tomar en el seno de las N.U. la iniciativa de crear tribunales penales inter-
nacionales ad hoc encargados de juzgar conductas individuales que constituyan viola-
ciones graves y flagrantes de principios y reglas internacionales de carácter taxativo.

Así, en 1993 el C.S. de las N.U., mediante sus Resoluciones 808, de 22 de febrero de 
1993, y 827, de 25 de mayo de 1993, decidió crear, con carácter excepcional y no per-
manente, el Tribunal internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables 
de violaciones graves del Derecho internacional humanitario cometidas en el territorio 
de la ex Yugoslavia. 

Con posterioridad el C.S., en virtud de su Resolución 955, de 8 de noviembre 
de 1994, procedió a crear un segundo tribunal ad hoc, el Tribunal internacional para 
Ruanda. Además, se han creado otros tribunales ad hoc. Así, en virtud del mandato 
otorgado por la Resolución 1315 del C.S. de 14 de agosto de 2000 el Secretario Ge-
neral de las N.U. el 14 de agosto de 2000 concluyó un acuerdo con Sierra Leona para 
la creación de un Tribunal especial con el fin de enjuiciar la responsabilidad por las 
infracciones graves del Derecho internacional humanitario y del ordenamiento de la 
propia Sierra Leona cometidos en su territorio a partir del 30 de noviembre de 1996. 
En el mismo sentido, el 17 de marzo de 2003 Camboya y las N.U. han llegado a un 
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principio de acuerdo para la creación de un Tribunal nacional con participación de 
magistrados y fiscales internacionales para enjuiciar por las violaciones de derechos 
humanos cometidas entre 1975 y 1979 a los dirigentes de los jemeres rojos. Para una 
mayor profundización sobre estos tribunales nos remitimos al Capítulo XXXVIII del 
presente libro, así como por lo que se refiere a la Corte Penal Internacional, cuyo Es-
tatuto, en vigor desde el 1 de julio de 2002, consagra el principio de la responsabilidad 
penal individual (art. 25) por la comisión de crímenes de la competencia de la Corte, 
complementado con otros principios como el de improcedencia del cargo oficial (art. 
27) y el de responsabilidad de los jefes y otros superiores (art. 28).

Además de los tribunales a los que hemos hecho referencia, en este apartado ca-
bría enmarcar también la asistencia jurídica internacional que desde 1999 prestan la 
Misión de Administración Provisional de las Naciones Unidas en Kosovo (UNMIK), 
creada por la Resolución del C.S. 1244, de 10 de junio de 1999, y la Administración 
de Transición de las Naciones Unidas para Timor Oriental (UNTAET), establecida 
por la Resolución del C.S. 1272, de 25 de octubre de 1999, sustituida tras la indepen-
dencia de ese país por la Misión de Apoyo de las Naciones Unidas en Timor Oriental 
(UNMISET), creada por la Resolución del C.S. 1410, de 17 de mayo de 2002. Di-
chas Operaciones de Paz han permitido la constitución de sendas instancias judiciales, 
compuestas por personal nacional y extranjero, con competencia para juzgar a las 
personas acusadas de genocidio, crímenes de lesa humanidad y crímenes de guerra, 
entre otras violaciones del Derecho internacional humanitario.

A pesar de todo, y dejando aparte estos supuestos excepcionales de la creación 
de órganos y procedimientos internacionales ante los cuales se puede hacer exigible 
la responsabilidad del individuo en el plano del D.I., lo normal es que sea el Derecho 
interno, a través de órganos y procedimientos estatales, el que se encargue de diluci-
dar las consecuencias de la comisión por el individuo de delitos internacionales como 
los considerados en el presente epígrafe. Así, los cuatro Convenios de Ginebra de 12 
de agosto de 1949 relativos a la protección de las víctimas de los conflictos armados, 
reenvían al Derecho interno al incorporar una cláusula según la cual los Estados par-
tes «se comprometen a tomar todas las medidas legislativas necesarias para fijar las 
sanciones penales adecuadas que hayan de aplicarse a las personas que cometieren o 
dieren orden de cometer cualquiera de las infracciones graves» de las disposiciones de 
esos Convenios, y al establecer la obligación alternativa de juzgar a dichas personas a 
través de sus propios tribunales o de entregarlas para su enjuiciamiento a otro Estado 
parte interesado en el proceso (I Convenio, art. 49; II Convenio, art. 50; III Convenio, 
art. 129; IV Convenio, art. 146). Todo ello, claro está, sin perjuicio de la responsabili-
dad internacional en que pueda incurrir el Estado por la realización, a él atribuible, de 
esas infracciones graves contra el Derecho internacional humanitario, responsabilidad 
que, como ya sabemos, se sitúa en un contexto distinto del de la responsabilidad indi-
vidual con la que eventualmente puede coexistir.

En el Derecho español, y aparte de las disposiciones específicas del Código Pe-
nal Militar, el Código Penal aprobado en 1995 incluye en el Título XXIV del Libro 
Segundo («Delitos contra la Comunidad internacional»), un capítulo sobre los delitos 
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado (arts. 608 a 614), 
novedad legislativa que consagra la tipificación interna de los actos considerados en el 
plano internacional, convencional y consuetudinario, como infracciones graves de las 
normas del Derecho internacional humanitario. Con posterioridad, en 2003, se intro-
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dujeron algunas modificaciones en dicho Título para incorporar nuevos tipos penales 
en ese capítulo sobre las personas y bienes protegidos, en caso de conflicto armado (a 
los que en una ulterior reforma del Código en 2010 se añadirían algunos más) y para 
incorporar un nuevo capítulo relativo a los «delitos de lesa humanidad».

Y, en cuanto a la inexcusable colaboración con la justicia internacional en orden a 
la eventual punición de las personas responsables en este plano, merecen ser citadas la 
Ley Orgánica 15/1994, de 1 de junio, para la cooperación con el Tribunal internacional 
para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de violaciones graves del Derecho 
internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia (B.O.E. n. 131, 
de 2 de junio de 1994), la Ley Orgánica 4/1998, de 1 de julio, para la cooperación con 
el Tribunal Internacional para Ruanda (B.O.E. n. 157, de 2 de julio de 1998), y la Ley 
Orgánica 18/2003, de 10 de diciembre, de cooperación con la Corte Penal Internacional 
(B.O.E. n. 206, de 11 de diciembre de 2004).

C) EL GENOCIDIO

Como advirtió MIAJA (1951: 367 y 402), la Convención para la prevención y la 
sanción del delito de genocidio, aprobada por la A.G. el 9 de diciembre de 1948 y en vi-
gor desde el 12 de enero de 1951, se refiere a un tipo de hechos delictivos que, por aten-
tar contra reglas jurídico-humanitarias que tutelan intereses individuales y colectivos 
esenciales, constituyen la más grave expresión de los crímenes contra la humanidad.

Según se establece en el art. I de la Convención, el genocidio, ya sea cometido en 
tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un «delito de Derecho internacional» que las 
partes contratantes se comprometen a prevenir y a sancionar. La propia Convención 
obliga a las partes contratantes a adoptar las medidas legislativas necesarias para ase-
gurar la aplicación de sus disposiciones, y especialmente a establecer sanciones pena-
les eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o de cualquier otro de 
los actos enumerados en el art. III —asociación para cometer genocidio, instigación 
directa y pública a cometer genocidio, tentativa de genocidio, complicidad en el ge-
nocidio— (art. V); y, ya en el plano jurisdiccional, dispone que las personas acusadas 
de genocidio o de cualquiera de esos otros actos «serán juzgadas por un tribunal com-
petente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal inter-
nacional que sea competente respecto a aquellas de las partes contratantes que hayan 
reconocido su jurisdicción» (art. VI). Por otra parte, y a los efectos de la extradición, 
el genocidio y los otros actos enumerados en el art. III no serán considerados como 
delitos políticos, de modo que las partes contratantes se comprometen, en tal caso, a 
conceder la extradición conforme a su legislación y a los tratados vigentes (art. VII).

Por genocidio se entiende, conforme al art. II de la Convención,

«[...] cualquiera de los actos mencionados a continuación, perpetrados con la intención de 
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo.
b) Lesión grave a la integridad física o mental de los miembros del grupo.
c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear 

su destrucción física total o parcial.
d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.
e) Traslado por fuerza de niños del grupo a otro grupo.»
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En su opinión consultiva de 28 de mayo de 1951 sobre las reservas a la Conven-
ción para la prevención y la sanción del delito de genocidio, el T.I.J. consideró que los 
orígenes de la Convención revelan la intención de las N.U. de condenar y reprimir el 
genocidio como un crimen de Derecho de gentes que implica la denegación del dere-
cho a la existencia de grupos humanos enteros, denegación que conmueve la concien-
cia humana, inflige grandes pérdidas a la humanidad y va a la vez contra la ley moral 
y contra el espíritu y los propósitos de las N.U. (C.I.J., Rec. 1951: 23); y el propio 
Tribunal, en su sentencia de 3 de febrero de 2006 sobre el asunto de las actividades 
armadas en el territorio del Congo (nueva demanda: 2002) (República Democrática 
del Congo c. Ruanda), vino a señalar que la norma que prohíbe el genocidio constitu-
ye con seguridad una norma imperativa del Derecho internacional (ius cogens) (párr. 
64 de la sentencia).

En lo que concierne al bien jurídico protegido en virtud de la Convención, y sin 
perjuicio de que haya podido deplorarse que queden excluidos los grupos políticos 
y la figura del genocidio cultural (MiaJa, 1951: 376-378), el citado art. II se refiere 
a «un grupo nacional, étnico, racial o religioso» como tal. En su sentencia de 26 de 
febrero de 2007 en el asunto relativo a la aplicación de la Convención para la preven-
ción y la represión del delito de genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Serbia y Montene-
gro), el T.I.J. señala que el grupo debe poder definirse por sus características positivas 
(posesión de una identidad colectiva particular: p. ej., los musulmanes de Bosnia en el 
caso del genocidio cometido en Srebenica en julio de 1995) y no negativamente por 
vía de exclusión (p. ej., la población «no serbia») (párs. 193-196 de la sentencia). Y, 
en vista de esa identificación positiva del grupo, el Tribunal Penal Internacional para 
la ex Yugoslavia, en el asunto Krsti’c, ha utilizado criterios tanto cuantitativos como 
cualitativos (carácter sustancial de la parte del grupo contra la que se dirige la acción 
genocida, zona geográfica precisa donde dicha acción se desarrolla, importancia nu-
mérica de la fracción del grupo considerado, relevancia de esta fracción en el seno del 
grupo en su conjunto) (TPIY, sentencia de la Sala de Apelaciones de 19 de abril de 
2004, párs. 8-12).

En cuanto al elemento volitivo del crimen de genocidio, es de advertir con el T.I.J. 
en su citada sentencia de 26 de febrero de 2007 que los actos a los que se refiere el art. 
II de la Convención sobre el genocidio comprenden, en tanto que actos intencionales 
o deliberados, elementos morales, y, por otra parte y sobre todo, deben responder a la 
intención específica (dolus specialis) de destruir, en todo o en parte, el grupo en cuan-
to tal (pár. 187 de la sentencia); intención específica que había resaltado el Tribunal 
Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el asunto Kupreški’c y otros en relación 
con la persecución en cuanto crimen contra la humanidad al decir que «cuando la per-
secución alcanza su forma extrema consistente en actos intencionales y deliberados 
destinados a destruir un grupo en todo o en parte, puede considerarse que constituye 
un genocidio» (TPIY, sentencia de la Sala de Primera Instancia de 14 de enero de 
2000, pár. 636).

Por otra parte, en cuanto a la cuestión de los sujetos responsables de la comisión 
de genocidio o de actos a él vinculados a los que se refiere el art. III de la Convención, 
puede surgir la duda de si el genocidio es un delito por el que sólo pueden ser cas-
tigados los individuos —con independencia, no obstante, de la calidad (gobernante, 
funcionario o particular) ostentada por el culpable (art. IV de la Convención)— o si, 
por el contrario, es un crimen por cuya comisión también pueden ser declarados inter-
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nacionalmente responsables los Estados. En la doctrina no ha faltado quien lamente la 
configuración del genocidio en la Convención de 1948 como un delito sólo generador 
de responsabilidad individual, con exclusión, pues, del Estado (FINCH: 732-738), a 
diferencia de lo que en 1973 vendría a hacer la Convención sobre el apartheid al 
distinguir entre los individuos y los Estados (DUPUY: 459, 466). En su art. IX, no 
obstante, la Convención se refiere a las posibles controversias relativas a la interpre-
tación o aplicación de sus disposiciones, «incluso las relativas a la responsabilidad 
de un Estado en materia de genocidio». Como ha observado AGO, «el castigo de los 
dirigentes del aparato estatal que [...] han organizado un genocidio, no libera al propio 
Estado de su responsabilidad internacional por ese hecho» (AGO, 1976: 35). Por su 
parte, el T.I.J., en el asunto, ya citado, relativo a la aplicación de la Convención para 
la prevención y la represión del delito de genocidio, partiendo de que el genocidio 
puede dar lugar a una dualidad de responsabilidades (individual y estatal), llega a la 
conclusión de que la obligación de prevenir el genocidio que a los Estados partes en la 
Convención impone el art. I de ésta implica necesariamente para ellos la prohibición 
de cometerlo (pár. 166 de la sentencia), de modo que el hecho de que los arts. V, VI 
y VII de la propia Convención se concentren en los individuos (persecución penal de 
los culpables de genocidio o de cualquiera de los otros actos enumerados en el art. III, 
extradición), no significa que las partes contratantes no puedan quedar sometidas ellas 
mismas a la obligación de no cometer, a través de sus órganos o de personas o grupos 
cuyo comportamiento les sea atribuible, genocidio o cualquiera de esos otros actos 
relacionados en el art. III (párs. 174 y 179).

En el concreto aspecto de la incriminación internacional, la Convención se li-
mita a referirse un tanto vagamente a una posible «corte penal internacional que sea 
competente respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su 
jurisdicción» (art. VI), lo que en un principio equivalía a dejar la represión en manos 
de los tribunales nacionales.

Se había observado al respecto que, tratándose de actos genocidas ordenados por 
un gobierno, en tanto no existiera una jurisdicción internacional ad hoc, la Conven-
ción sólo podría aplicarse después de un cambio revolucionario de gobierno o de la 
derrota del adversario por la potencia vencedora. Ahora bien, el genocidio, tal como 
aparece definido en la Convención de 1948, ha venido a ser incluido entre los críme-
nes de la competencia ratione materiae de los Tribunales penales internacionales para 
la ex Yugoslavia y para Ruanda (arts. 4 y 2, respectivamente, de sus correspondientes 
Estatutos) y de la Corte Penal Internacional (art. 6 del Estatuto de Roma).

En el Derecho español, el Código Penal aporta en su art. 607 una tipificación del 
genocidio en general ajustada a la de la Convención de 1948, incluyendo el supuesto de 
la difusión de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los actos de genocidio o pre-
tendan la rehabilitación de regímenes o instituciones que amparen prácticas generadoras 
de los mismos, supuesto susceptible de ser relacionado con el de la «instigación directa 
y pública a cometer genocidio» recogido en el art. III de la citada Convención.

D) EL TERRORISMO INTERNACIONAL

Con una frecuencia creciente se manifiestan en el mundo ciertas formas de vio-
lencia que ponen en peligro o causan la pérdida de vidas inocentes o comprometen 
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la libertad de las personas. Dichos actos, cuando se proyectan internacionalmente, 
suelen englobarse genéricamente en la expresión terrorismo internacional. La pre-
paración de una reglamentación internacional para la prevención y represión del 
mismo, emprendida ya en tiempos de la S.D.N. en relación con el terrorismo «po-
lítico» (Convenios de 1937 para la prevención y represión del terrorismo y sobre 
la creación de un Tribunal internacional penal, que nunca llegarían a entrar en vi-
gor), viene ocupando a las N.U. y otras organizaciones internacionales (O.A.C.I., 
A.I.E.A., O.E.A., Consejo de Europa), a asociaciones científicas y a los propios 
Estados; pero no es tan fácil llegar a resultados generalmente aceptables en cuanto 
a su definición y persecución por las implicaciones políticas que normalmente com-
portan los actos de terrorismo.

Tales implicaciones no dejan de influir, ante todo, en la propia definición del te-
rrorismo a los efectos de aislar los actos susceptibles de represión en el plano interna-
cional. En cuanto a la vertiente genérica del concepto, se ha distinguido entre un te-
rrorismo de Derecho común, un terrorismo político e incluso un terrorismo de Estado  
(ver Levasseur: 62 y ss.). Esas mismas implicaciones operan también en el sentido 
de condicionar el tratamiento de fondo de la problemática terrorista. Una muestra del 
influjo de la perspectiva política en dicho tratamiento —en cuya valoración no que-
remos entrar aquí— se denota en las N.U., en cuyo marco se ha propugnado tener en 
cuenta las causas subyacentes del terrorismo, distinguir éste de la lucha de liberación 
nacional y conectar su análisis con el de los actos de los Estados imperialistas y co-
lonialistas (Abellán: 33 y ss.). En cualquier caso, existe en la actualidad un consen-
so universal sobre la condena del terrorismo en todas sus formas y manifestaciones, 
independientemente de quién lo cometa y de dónde y con qué propósitos se cometa. 
Este consenso universal aparece expresado en numerosas resoluciones de la A.G. y el 
C.S. de las N.U., en las cuales, a la vez que se insta a los Estados y a las organizaciones 
internacionales a reforzar la cooperación internacional en la lucha contra el terroris-
mo, se afirma que «los Estados deben asegurarse de que las medidas que adopten para 
luchar contra el terrorismo se ajusten a las obligaciones que les incumben en virtud del 
Derecho internacional, en particular las normas internacionales de derechos humanos, 
el Derecho internacional de los refugiados y el Derecho internacional humanitario» 
[Res. A.G.N.U. 63/129, de 11 de diciembre de 2008, sobre «Medidas para eliminar el 
terrorismo internacional», haciendo referencia a la Res. C.S.N.U. 1624 (2005), de 14 
de septiembre de 2005].

Desde una perspectiva jurídica, en un sentido amplio cabe entender por delito de 
terrorismo cualquier acto o amenaza de violencia cometida por un individuo o un grupo 
de individuos contra personas, organizaciones, lugares, sistemas de transporte y comu-
nicación internacionalmente protegidos, con la intención de causar daños o muerte y 
el objeto de forzar a un Estado a tomar determinadas medidas u otorgar determinadas 
concesiones. En el proyecto de Convenio general sobre el terrorismo internacional que 
se debate en el seno de las N.U., se considera en su art. 2 que incurre en delito en el sen-
tido de la Convención quien ilícita e intencionadamente y por cualquier medio cause la 
muerte o lesiones corporales graves a otra persona o personas, o daños graves a bienes 
públicos o privados, si el propósito de esos actos es, por su naturaleza o contexto, inti-
midar a la población u obligar a un gobierno o a una organización internacional a hacer 
o dejar de hacer algo. Persiste, no obstante, un desacuerdo sobre los actos que deberían 
quedar excluidos del ámbito de aplicación del futuro Convenio general en la medida en 
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que se rijan por otros sectores normativos del Derecho internacional como el Derecho 
internacional humanitario aplicable en los conflictos armados.

Aunque los trabajos para llegar a una reglamentación satisfactoria prosiguen, 
podemos señalar como logros parciales la adopción de ciertos instrumentos con-
vencionales en un doble ámbito: regional y universal. En el primero, hay que se-
ñalar el Convenio para prevenir y sancionar los actos de terrorismo, firmado en 
Washington el 2 de febrero de 1971, y la Convención interamericana contra el 
terrorismo, adoptada el 3 de junio de 2002, bajo los auspicios de la O.E.A.; así 
como, en el espacio europeo, el Convenio europeo para la represión del terrorismo, 
de 27 de enero de 1977 y el Convenio europeo para la prevención del terrorismo, 
de 16 de mayo de 2005, adoptados ambos en el seno del Consejo de Europa. En el 
segundo ámbito, debe mencionarse una serie de tratados que se refieren a diversas 
y específicas manifestaciones del terrorismo internacional, entre ellos: el Convenio 
de Nueva York para la prevención y el castigo de delitos contra personas interna-
cionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomáticos, de 14 de diciembre de 
1973; los Convenios de Tokio (sobre infracciones y otros actos cometidos a bordo 
de las aeronaves) de 14 de septiembre de 1963, de La Haya (para la represión del 
apoderamiento ilícito de aeronaves) de 16 de diciembre de 1970, y de Montreal 
(para la represión de actos ilícitos dirigidos contra la seguridad de la aviación civil) 
de 23 de septiembre de 1971, y el Protocolo, complementario de este último Con-
venio, para la represión de actos ilícitos de violencia en los aeropuertos que presten 
servicios a la aviación civil internacional, de 24 de febrero de 1988; el Convenio de 
Nueva York contra la toma de rehenes, de 17 de diciembre de 1979; la Convención 
de Viena sobre la protección física de los materiales nucleares, de 3 de marzo de 
1980 (enmendada el 8 de julio de 2005); el Convenio de Roma para la represión 
de actos ilícitos contra la seguridad de la navegación marítima, de 10 de marzo de 
1988, y el Protocolo de igual fecha para la represión de actos ilícitos contra la segu-
ridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental; el Convenio 
de Montreal sobre la marcación de explosivos plásticos para fines de detección, de 
1 de marzo de 1991; el Convenio de Nueva York para la represión de los atentados 
terroristas cometidos con bombas, de 15 de diciembre de 1997; el Convenio inter-
nacional para la represión de la financiación del terrorismo, aprobado por la A.G. 
de las N.U. en su Resolución 54/109, de 9 de diciembre de 1999; y el Convenio 
internacional para la represión de los actos de terrorismo nuclear, aprobado por 
la A.G. de las N.U. el 13 de abril de 2005. En todos estos Convenios de ámbito 
universal, aunque de alcance específico y sectorial, se prevé que los Estados inclu-
yan el terrorismo como delito en sus legislaciones, lo penen y se comprometan a 
juzgar a los actores o cómplices o bien a conceder la extradición; y se establece, 
además, una obligación de cooperar en el doble plano legislativo y jurisdiccional, 
igual que sucede en relación con otros delicta iuris gentium. En este mismo sentido 
debe entenderse la acción que han emprendido diversos órganos de las N.U. tras 
los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001. Así, por ejemplo, las Resolu-
ciones del C.S. 1368 y 1373, de 12 y 28 de septiembre de 2001, respectivamente, 
sobre las amenazas a la paz y la seguridad internacionales creadas por actos de 
terrorismo, y 1377, de 12 de noviembre de 2001, sobre los esfuerzos mundiales 
para combatir el terrorismo, en las que se reafirman y se refuerzan las obligaciones 
de los Estados en materia de cooperación en la lucha contra el terrorismo en los 
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ámbitos de la prevención, el control y la represión. En su Resolución 1566, de 8 de 
octubre de 2004, el C.S. «insta a todos los Estados a que, de conformidad con las 
obligaciones que les impone el derecho internacional, cooperen plenamente en la 
lucha contra el terrorismo, especialmente con aquellos en cuyo territorio o contra 
cuyos ciudadanos se cometan actos de terrorismo, a fin de encontrar, negar refugio 
seguro y someter a la justicia, sobre la base del principio del enjuiciamiento o la 
extradición, a quien apoye o facilite la financiación, la planificación, la preparación 
o la comisión de actos de terrorismo o la provisión de refugio seguro o participe o 
intente participar en esos actos», e igualmente insta a todos los Estados a prevenir 
los actos terroristas «y, si ocurren, a cerciorarse de que sean sancionados con penas 
compatibles con su grave naturaleza». Por lo demás, y aunque esta resolución del 
C.S. no tiene por objeto definir el terrorismo, utiliza una fórmula acumulativa de 
tipificación de los actos terroristas (actos cometidos con la intención de causar la 
muerte o lesiones corporales graves o de tomar rehenes; actos cometidos con la in-
tención de provocar terror y obligar a un gobierno o a una organización internacio-
nal a hacer algo o abstenerse de hacerlo, actos que constituyan delitos definidos en 
los tratados internacionales relativos a formas específicas de terrorismo) que sirve 
de umbral de seguirdad para que sean únicamente los actos de carácter terrorista 
los que se identifiquen como tales (Relator Especial sobre la promoción…, Informe 
2005, párs. 37 y 38). 

3. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL 
 Y LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Por su indudable interés, la cuestión de la responsabilidad de las Organizaciones 
internacionales fue incluida por la C.D.I. en 2000 en su programa de trabajo a largo 
plazo. En 2002 la propia Comisión designó a G. Gaja como Relator Especial para el 
tema y procedió a establecer un Grupo de Trabajo al respecto. En 2008 la Comisión 
había aprobado con carácter provisional el texto de 53 artículos del proyecto de ar-
tículos sobre la materia (ver Informe de la C.D.I. sobre su 60.º…, Cap. VII), el cual 
sigue en líneas generales las pautas del proyecto de artículos sobre la responsabili-
dad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos. Así, en lo que se refiere, en 
primer lugar, al hecho internacionalmente ilícito de una organización internacional 
como causa de su responsabilidad internacional (primera parte del proyecto de ar- 
tículos, arts. 1 y ss.), se establece que todo hecho internacionalmente ilícito de una 
organización internacional genera su responsabilidad internacional; se precisa que 
el comportamiento de un órgano o agente de una organización internacional en el de- 
sempeño de sus funciones —las cuales serán determinadas aplicando las reglas de la 
Organización— se considerará como un hecho de la Organización según el Derecho 
internacional cualquiera que sea la posición de dicho órgano o agente con respecto 
a la Organización, incluso cuando actuando en su capacidad de tal se exceda en su 
competencia o actúe contraviniendo instrucciones: y se indica, por otra parte, que el 
comportamiento que no sea atribuible a la organización según los criterios que que-
dan apuntados se considerará, no obstante, como hecho de esa organización en el 
caso y en la medida en que la misma reconozca y adopte como propio el comporta-
miento en cuestión (ver Informe de la C.D.I. sobre su 56.º..., Cap. V). Por otra parte, 
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las pautas contenidas en el proyecto de artículos en lo que se refiere al elemento de 
la «violación de una obligación internacional» (arts. 8 a 11), así como las relativas a 
las «circunstancias que excluyen la ilicitud» (arts. 17 a 24), por reflejar claros para-
lelos entre los Estados y las organizaciones internacionales, no se apartan del diseño 
general del proyecto de la propia C.D.I. sobre la responsabilidad del Estado, lo cual 
no significa que las disposiciones se apliquen de la misma manera en el caso de las 
organizaciones internacionales. Una cuestión discutida es la relativa a la responsabi-
lidad de un Estado en relación con el hecho de una organización internacional (arts. 
25 a 30), sobre todo si se trata de un Estado miembro de la organización. Según el 
art. 29 del proyecto de artículos, este Estado es responsable del hecho internacional-
mente ilícito de la organización si ha aceptado la responsabilidad por ese hecho o ha 
inducido a la parte lesionada a confiar en su responsabilidad, bien entendido que la 
responsabilidad del Estado así nacida tiene carácter subsidiario (ver Informe de la 
C.D.I. sobre su 58.º…, Cap. VII). En lo que se refiere ya al contenido de la responsa-
bilidad internacional de una organización internacional (segunda parte del proyecto 
de artículos, arts. 31 y ss.), los principios y reglas sobre las obligaciones de la orga-
nización internacional responsable no se apartan sensiblemente de los aplicables a 
la responsabilidad internacional del Estado, salvo en algún aspecto: así, en tanto que 
un Estado no puede basarse en las disposiciones de su Derecho interno como justifi-
cación del incumplimiento de las obligaciones derivadas de su responsabilidad, una 
organización internacional puede estar facultada para invocar sus reglas internas 
como justificación para no dar una reparación a sus miembros [art. 35 del proyecto 
de artículos; ver Informe de la C.D.I. sobre su 59.º…, Cap. VIII.B)]. En lo que se 
refiere, en fin, a los modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional de una 
organización internacional (tercera parte del proyecto de artículos, arts. 46 y ss.), la 
C.D.I. sigue hasta donde es posible los criterios aplicables a la responsabilidad in-
ternacional del Estado, introduciendo, no obstante, precisiones o ajustes en lo que se 
refiere a las condiciones de admisibilidad de la reclamación de un Estado lesionado 
o de una organización internacional lesionada contra la organización internacional 
responsable (art. 48 del proyecto de artículos) o a aquellos casos en que exista una 
pluralidad de Estados u organizaciones responsables, en los que pueden suscitarse 
complejas cuestiones sobre la índole (solidaria, principal o subsidiaria) de la res-
ponsabilidad de cada una de esas entidades (art. 51 del proyecto de artículos).

No es nuestro propósito ensayar aquí una teoría general sobre la responsabilidad 
de las organizaciones internacionales, sino más bien hacer una serie de observaciones 
en relación con la posibilidad de atribuir a estas entidades ciertos hechos que puedan 
resultar internacionalmente ilícitos en la medida en que representen violaciones de 
obligaciones internacionales establecidas a cargo de las mismas.

Presupuesta la personalidad jurídico-internacional de una Organización interna-
cional, resulta evidente su condición de titular de derechos y deberes internacionales, 
así como su capacidad para hacer valer aquéllos y para cumplir o, por el contrario, 
quebrantar éstos. En este caso se habla de hecho ilícito de la organización, cuyas 
consecuencias —igual que en el supuesto de las infracciones estatales— pueden ser 
varias, aunque se reducen en esencia a la nulidad y la responsabilidad.

1. En cuanto a la nulidad, puede plantearse en relación, sobre todo, con los 
actos normativos de las organizaciones internacionales (una resolución de un órgano 
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de la organización, por ejemplo), aunque también pueden plantearse en relación con 
los llamados actos operacionales (una acción de asistencia técnica a un Estado, una 
operación de las N.U. para el mantenimiento de la paz) en la medida de la dependencia 
de éstos respecto de una acción normativa de base.

2. En cuanto a la responsabilidad, puede contraerla una organización interna-
cional en diversos supuestos por hechos atribuibles a la misma. La responsabilidad 
puede ser de Derecho interno (por actos contractuales o extracontractuales realizados 
por la organización con base en su personalidad jurídica con arreglo a la legislación 
de un país: en este sentido el art. 104 de la Carta de las N.U.) o de D.I., siendo ésta la 
que aquí nos interesa.

En relación con esta cuestión de la responsabilidad de D.I., un autor como Eagle-
ton (EAGLETON: 401 y ss., 411 y ss.) insistió, por referencia sobre todo a las Naciones 
Unidas, en la necesidad de superar las dificultades de índole procesal que se presentan 
a la hora de intentar un Estado ejercer su derecho de protección diplomática frente a 
una organización internacional por actos de ésta que pudieran resultar lesivos para 
sus nacionales, habida cuenta de la difícil aplicabilidad en estos casos de la regla del 
agotamiento de los recursos internos u otras pertinentes en los supuestos de reclama-
ciones contra Estados; propugnando, a falta de arreglo diplomático directo, la instau-
ración de mecanismos de arbitraje ad hoc (ibíd.: 412).

Varios son los supuestos en que una organización internacional puede incurrir en 
responsabilidad internacional:

1’) Un caso típico es el de quebrantamiento por la organización de un tratado 
concluido con un Estado o con otra organización (TUNKIN: 382). En relación con 
esta cuestión, la C.D.I., bajo la inspiración de su Relator Especial, Reuter, no dejó de 
insertar respecto de tal tipo de tratados la regla básica pacta sunt servanda (art. 26 
del proyecto de la C.D.I. sobre los tratados celebrados entre Estados y organizaciones 
internacionales o entre organizaciones internacionales, recogido en su día como art. 
26 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los tratados entre Estados y orga-
nizaciones internacionales o entre organizaciones internacionales, de 21 de marzo de 
1986), así como, entre otros, el principio según el cual

«una organización internacional parte en un tratado no podrá invocar las reglas de la organización 
como justificación del incumplimiento del tratado, a menos que el cumplimiento del tratado esté, 
en la intención de las partes, subordinado a la realización de las funciones y los poderes de la 
organización» (art. 27 del proyecto, art. 27 de la Convención).

2’) Otro supuesto de responsabilidad internacional de las organizaciones in-
ternacionales es aquel en que, con ocasión de actividades operacionales (programas 
de asistencia técnica, intervenciones de Fuerzas de las N.U. en zonas conflictivas), 
pueden atribuirse a una organización hechos dañosos cometidos por sus órganos o 
agentes y susceptibles de ser invocados como generadores de responsabilidad en el 
plano internacional.

Cabe citar al respecto —entre otros acuerdos celebrados con distintos países— 
el Acuerdo de 20 de febrero de 1965 entre Bélgica y las N.U. relativo al arreglo del 
problema de las reclamaciones de súbditos belgas por daños sufridos en el Con-
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go a raíz de las acciones de la O.N.U.C. (Operación de las Naciones Unidas en el 
Congo). La ilicitud venía en este caso establecida tanto por la atribuibilidad a la 
Organización de los comportamientos de sus agentes como por la constatación de 
violaciones del Derecho de los conflictos armados al hilo de las operaciones (actos 
no justificados por imperativos militares: asesinatos, requisas ilegales, pillajes, etc.). 
La Organización no dejó de admitir su responsabilidad en el plano del D.I y no del 
Derecho interno, y la obligación de reparar, situada en el mismo plano, fue liqui-
dada bajo la forma de una indemnización global convenida en el referido Acuerdo 
(SALMON: 477 y ss.).

En ciertos casos, no obstante, se insertan en los acuerdos de base de actividades 
operacionales cláusulas que transfieren al Estado donde dichas actividades se desarro-
llarán la responsabilidad correspondiente en principio a la organización por actos de 
sus órganos. Tal es el caso del Acuerdo celebrado en 1968 entre las N.U. y diversos ór-
ganos especializados, de una parte, y Australia, de otra, sobre prestación de asistencia 
técnica al territorio de Papúa y al territorio bajo fideicomiso de Nueva Guinea, según 
el cual el Gobierno australiano

«asumirá la responsabilidad por cualquier reclamación que por actividades que se realicen en los 
territorios conforme al presente Acuerdo formulen terceros contra las Organizaciones, conjunta o 
separadamente, y sus expertos, agentes o empleados [...]» (N.U.: 45).

Con todo, las cláusulas de este tipo —que figuran como cláusulas uniformes en 
los acuerdos especiales entre las N.U. y el país huésped con respecto a reuniones 
celebradas fuera de la sede de la Organización— parecen referirse más bien a una 
responsabilidad de Derecho interno, y cuando tuvieran que ver con casos de respon-
sabilidad internacional no representarían, a juicio de la C.D.I., sino una aplicación 
de la llamada responsabilidad indirecta o por actos ajenos —en este caso, respon-
sabilidad del Estado huésped por actos de la organización que en él se reúne— (In-
forme de la C.D.I. sobre su 27.º...: 96), ya que el propio proyecto de artículos de la 
C.D.I. sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos 
establece una clara distinción, en virtud del Derecho internacional, entre la respon-
sabilidad estatal y la de las organizaciones internacionales (Informe de la C.D.I. 
sobre su 53.º...: art. 57).

3’) La responsabilidad de las organizaciones internacionales puede suscitarse 
asimismo en el campo de la responsabilidad por riesgo, en aquellos casos en que una 
organización técnica o especializada realice actividades que puedan caer bajo tal su-
puesto (así, experiencias nucleares llevadas a cabo bajo la dirección de la Agencia de la 
O.C.D.E. para la Energía Nuclear u otras instituciones similares, etc.). En algunos casos 
se tratará de responsabilidad de Derecho interno, en otros de una verdadera responsa-
bilidad internacional. A ésta se refiere esencialmente el art. XXII del Convenio sobre la 
responsabilidad internacional por daños causados por objetos espaciales [adoptado por 
la A.G. de las N.U. mediante Resolución 2777 (XXVI) de 10 de febrero de 1972], cuyo 
párrafo 1 extiende las reglas sobre responsabilidad contenidas en el Convenio

«[...] a cualquier organización intergubernamental que se dedique a actividades espaciales si ésta 
declara que acepta los derechos y obligaciones previstos en este Convenio y si una mayoría de sus 
Estados miembros son Estados Partes en este Convenio y en el Tratado sobre los principios que 
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deben regir las actividades de los Estados en la exploración y utilización del espacio ultraterrestre, 
incluso la Luna y otros cuerpos celestes».

A fin de evitar que los Estados pudieran escudarse en la personalidad indepen-
diente de la organización para eludir su propia responsabilidad, el propio art. XXI 
establece lo que se ha llamado un «sistema de semitransparencia» de la organización 
(DUPUY: 66-67) al disponer que la propia «organización y sus miembros que sean 
Estados Partes en este Convenio serán mancomunada y solidariamente responsables» 
(pár. 3), si bien se establece un orden de prioridad en cuanto a los sujetos demandados 
(reclamación contra la organización y, si ésta no repara en un plazo de seis meses, 
contra los Estados miembros).

4’) Un supuesto particular de responsabilidad de las organizaciones interna-
cionales es aquel que puede surgir en el contexto de las relaciones jurídicas entre 
la organización y sus funcionarios y agentes; relaciones que si bien cabría englobar 
dentro de lo que Verdross llamara «Derecho interno de un órgano internacional» en 
cuanto Derecho sui generis (VERDROSS: 6, 204-205, 328), no dejan de ser relaciones 
regidas en la casi totalidad de sus aspectos por reglas de D.I. (cuya interpretación y 
aplicación se encarga incluso a Tribunales administrativos internacionales) suscepti-
bles de imponer a las organizaciones deberes por cuyo incumplimiento pueden deve-
nir responsables.

5’) En Acuerdos de sede u otros llamados a regir las actividades de una or-
ganización internacional en el territorio de un Estado se incluyen a veces cláusulas 
relativas a la exclusión de la responsabilidad internacional del Estado territorial por 
actos propios de la organización. Es de citar en este sentido el Acuerdo de Sede entre 
Austria y la Agencia Internacional de Energía Atómica, según el cual, con excepción 
de aquellos supuestos de responsabilidad internacional que se deriven de la participa-
ción de Austria en la A.I.E.A.,

«[...] el hecho de que la sede de la A.I.E.A. se encuentre en territorio austríaco no hará incurrir a 
la República de Austria en responsabilidad internacional alguna por las acciones u omisiones de 
los agentes de la A.I.E.A. en el ejercicio de sus funciones».

Como regla general —recogida por la C.D.I. en el art. 5 del proyecto de artículos 
que está elaborando sobre la responsabilidad de las Organizaciones internacionales 
(Informe de la C.D.I. sobre su 56.º..., Cap. V)—, el comportamiento de un órgano de un 
Estado o de un órgano o agente de una Organización internacional puesto a disposición 
de otra organización internacional se considerará como un hecho de esta última orga-
nización según el Derecho internacional si la misma ejerce su control efectivo sobre 
ese comportamiento.

Por el contrario, cuando se trate de actos de órganos puestos a disposición del 
Estado por una Organización y que actúen en el territorio de éste bajo su control y 
ejerciendo prerrogativas del poder público estatal, no cabrá hablar de «actos de la 
Organización», sino de actos del Estado, de conformidad con el comentario del art. 6 
del proyecto de la C.D.I. sobre responsabilidad de los Estados (Informe de la C.D.I. 
sobre su 53.º...: 85).

6’) Una organización internacional como las N.U. puede devenir responsable 
por los actos de administración internacional de territorios (así, Nueva Guinea Occi-
dental en 1962-1963) puestos por distintas circunstancias bajo su directa gestión.
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Otros supuestos cabría mencionar —como el de la eventual responsabilidad de una 
organización internacional por posibles infracciones de reglas del trato diplomático a 
ella aplicables (así, algunas contenidas en el Convenio sobre la representación de los 
Estados en sus relaciones con las organizaciones internacionales de carácter universal, 
de 1975)—; pero basten los citados para ilustrar la capacidad de las organizaciones 
internacionales para contraer obligaciones internacionales por cuyo incumplimiento 
puedan hacerse internacionalmente responsables.

4. OTROS SUPUESTOS

En la medida en que las entidades colectivas conocidas como territorios no au-
tónomos (Cap. XI de la Carta de las N.U.) gozan en virtud de la propia Carta de una 
condición distinta y separada de la del territorio de los Estados que las administran 
[Res. de la A.G. 2625 (XXV)], y en la medida en que se reconoce la legitimidad de la 
lucha de los pueblos de esos territorios por su liberación y el carácter internacional de 
la misma, cabe predicar de dichas colectividades un conjunto de derechos y deberes 
situados en el plano internacional y, por tanto, una eventual responsabilidad en este 
plano por incumplimiento de tales deberes. En concreto, y dado que ese tipo de lucha 
se canaliza a través de los llamados movimientos o frentes de liberación nacional, es 
posible hablar de una responsabilidad internacional de éstos por posibles violaciones 
del Derecho humanitario aplicable en los conflictos armados internacionales (Pro-
tocolo Adicional 1, de 1977); e incluso, dentro de los estrictos límites de su estatuto 
jurídico-internacional, es posible predicar de dichos movimientos una serie de obli-
gaciones internacionales distintas de las propias del Derecho de la guerra (así, las 
derivadas en Derecho internacional particular de su status de observador ante organi-
zaciones y conferencias internacionales, o las derivadas en D.I. general de las reglas 
del trato diplomático donde éstas les fueran aplicables).

Al descartar que los hechos de movimientos insurreccionales en general (grupos 
insurgentes, beligerantes, frentes revolucionarios, movimientos de liberación nacio-
nal, etc.) sean atribuibles al Estado en cuyo territorio operan o están establecidos, la 
C.D.I. no dejó de reconocer la capacidad —dentro de ciertos límites— de un ente de 
este tipo para cometer hechos internacionalmente ilícitos propios, y, en consecuencia, 
la posibilidad de «observar un comportamiento que podría dar lugar a una responsa-
bilidad internacional del propio movimiento insurreccional» si tal comportamiento 
constituyera una violación de una obligación internacional que se reconociese que 
incumbía al mismo (Informe de la C.D.I. sobre su 27.º...: 99; Informe de la C.D.I. 
sobre su 53.º...: 108).

Cabría hablar, asimismo, de una responsabilidad —en cierto grado al menos— 
de algunas personas jurídicas de fin económico con estatuto internacional, e incluso, 
como contrapartida a la titularidad de derechos en ciertos contextos como el del Dere-
cho comunitario europeo en tanto que Derecho sui generis, de una respon sabilidad de 
entidades que actúan como operadores económicos en tales contextos, por violación, 
por ejemplo, de las reglas comunitarias sobre competencia. Un autor como MIAJA des-
tacó la significación que, desde el punto de vista de la atribución de responsabilidad a 
empresas multinacionales operantes en el marco de la C.E., tienen ciertas sentencias 
del Tribunal de Justicia comunitario que, «descorriendo el velo social», descubren de-
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trás de la personalidad jurídica distinta de las diferentes filiales nacionales una unidad 
de grupo económico (constituida por la propia multina cional) susceptible de incurrir 
en responsabilidad propia por su comportamiento en el mercado (1975: 203 y ss.). 
Fuera de este marco sui generis del Derecho comunitario europeo, y ya en el marco 
del D.I. general, no es cuestión de hablar de una responsabilidad internacional de tal 
tipo de entidades, sino de una necesidad de coordinar los distintos Derechos internos 
(en el nivel, pues, del Derecho internacional privado) a fin de precaverse los Estados, 
sobre todo los Estados en desarrollo, frente a los efectos perniciosos de las actividades 
de las multinacionales en el tráfico internacional.

Cabría, en fin, predicar un cierto grado de responsabilidad internacional de al-
gunos entes de estatuto ambiguo, como la tan controvertida «Empresa» a cuyo cargo 
correrían, según la Convención de las N.U. sobre el Derecho del Mar, parte de las 
actividades de explotación de los recursos de la Zona internacional de fondos marinos. 
La ambigüedad del status jurídico de tal ente resulta del doble hecho de su encuadra-
miento institucional dentro de la Autoridad (por tanto, dentro de una Organización 
intergubernamental) y de su personalidad jurídica y responsabilidad distintas y se-
paradas de las de la propia Autoridad, tal como se infiere del Estatuto de la Empresa 
(Anexo IV de la Convención). En la medida en que no resulte ser una organización 
intergubernamental stricto sensu, es posible encuadrar en el presente epígrafe el su-
puesto de su eventual responsabilidad internacional.
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CAPÍTULO XXXVI*

PROCEDIMIENTOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS 
INTERNACIONALES (I): LA PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA

1. CONCEPTO DE PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA

Como vimos en el Capítulo XI de esta obra, la personalidad jurídica del individuo 
todavía se encuentra bastante limitada en el Derecho Internacional. Por ello, cuando un 
Estado realiza un hecho internacionalmente ilícito del que es víctima directa un parti-
cular, éste tiene como principal vía de reclamación el ordenamiento jurídico interno del 
estado autor del hecho ilícito. Si esta vía no es efectiva, tal y como vimos, hay algún 
supuesto excepcional en el que el particular puede acudir a una instancia internacional 
para reclamar responsabilidad al Estado autor del hecho ilícito, como es el caso, por 
ejemplo, del acceso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos por violación de dicho 
Convenio. Pero lo normal es que el particular, una vez agotados los recursos internos 
del Estado, no tenga ya ninguna otra vía de reclamación. Es ante estos supuestos dónde 
tiene un papel especial la institución de la protección diplomática.

La protección diplomática es uno de los procedimientos más clásicos para ase-
gurar la aplicación de las normas del Derecho Internacional. Su regulación se en-
cuentra en normas de carácter consuetudinario, hoy generalmente admitidas, y que la 
Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas ha codificado, habiendo 
aprobado en su sesión de 2006, un proyecto de artículos sobre la materia y solicitado 
a la Asamblea General que convoque una Conferencia que apruebe una Convención 
internacional basada en el mismo (A/61/10).

La protección diplomática ha sido definida como «la acción de un Gobierno ante 
otro Gobierno extranjero para reclamar respecto de sus nacionales o, excepcional-
mente, de otras personas, el respeto al Derecho Internacional o para obtener ciertas 
ventajas a su favor» (DICTIONNAIRE: 485).

Desde otro punto de vista se entiende por protección diplomática «la puesta en 
movimiento por el Estado de la acción diplomática o de la acción judicial internacio-
nal en razón de los daños sufridos por sus nacionales en el extranjero» (SIORAT: 11).

Las definiciones anteriores no recogen la evolución en materia de subjetividad 
internacional relativa a las organizaciones internacionales, que hoy tienen el poder de 
asegurar a sus agentes una cierta protección y obtener una reparación contra ciertos 
daños, como afirmó el T.I.J. en su Dictamen de 11 de abril de 1949 (C.I.J., Rec. 1949: 
182-183), y tienen, además, capacidad de recibir reclamaciones.
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Por tanto la definición hubo de ser ampliada generalizándola, entendiéndose por 
protección la acción que ejerce un sujeto de Derecho Internacional —de estructura 
estatal o no— respecto a otro sujeto de Derecho Internacional en favor de ciertos in-
dividuos que tienen ligámenes determinados con él (KISS: 690).

No obstante, debe realizarse una distinción clara entre la protección diplomática 
que ejerce el Estado respecto de sus nacionales y la llamada protección funcional 
que pueden ejercer las organizaciones internacionales respecto de sus agentes. Como 
se puede ver en nuestro libro sobre Organizaciones internacionales, al que nos re-
mitimos para el estudio de la protección funcional, los requisitos y condiciones de 
ejercicio no coinciden en ambos supuestos (DIEZ DE VELASCO, M.: Organizaciones..., 
90, 114-115). Por ello en este Capítulo nos centraremos en la protección diplomática 
entendida como «la invocación por un Estado, mediante la acción diplomática o por 
otros medios de solución pacífica, de la responsabilidad de otro Estado por el perjuicio 
causado por un hecho internacionalmente ilícito de ese Estado a una persona natural 
o jurídica que es nacional del primer Estado con miras a hacer efectiva esa responsa-
bilidad» (art. 1 del proyecto de la C.D.I.).

La protección diplomática puede ser ejercitada con la triple finalidad de: a) pre-
venir la violación de normas internacionales relativas a extranjeros; b) hacer cesar 
una actividad de carácter ilícito, y c) obtener una reparación. Como hemos puesto de 
manifiesto en otro lugar (DIEZ DE VELASCO: «Protección…», 2006), de estas tres fi-
nalidades, que pueden ser ejercidas simultánea o sucesivamente, la primera ha pasado 
a segundo término; pero no así la segunda y la tercera cuya importancia actual en las 
relaciones entre Estados está fuera de duda.

Por último, creemos conveniente señalar la necesidad de no confundir la protección 
diplomática propiamente dicha, que tiene por finalidad principal reclamar por un hecho 
internacionalmente ilícito, de aquella otra protección o asistencia que el Estado ejerce 
en favor de sus nacionales mediante consulados en el extranjero, a fin de conseguir ven-
tajas para ellos, de ayudarles en caso de problemas sobrevenidos o de asistirles ante las 
autoridades o tribunales internos de otro Estado, llamada tradicionalmente protección o 
asistencia consular y a la que hemos hecho referencia en el Capítulo XV de esta obra.

Como ha señalado la C.D.I., la protección diplomática se distingue de la asistencia 
consular en que es ejercida por los representantes del Estado que actúan en interés del 
Estado conforme a una norma de derecho internacional general, mientras que, en la 
mayoría de los casos, la asistencia consular es prestada por funcionarios consulares 
que velan por los intereses de los particulares, conforme a lo dispuesto en la Conven-
ción de Viena sobre Relaciones Consulares (A/61/10, p. 31).

2. NATURALEZA JURÍDICA DE LA PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA

Mediante la protección diplomática el Estado ejercita un derecho propio y no un 
derecho del ciudadano o nacional suyo. Sobre esta afirmación está de acuerdo toda la 
doctrina, salvo mínimas excepciones; y en lo que existe unanimidad es en que, una vez 
que el Estado inicia la protección, la persona física o jurídica no está legitimada para 
renunciar a la protección diplomática, como veremos más tarde, o para hacer desistir 
al Estado de una acción emprendida.
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La jurisprudencia internacional confirma las dos afirmaciones anteriores. Por lo 
que a la primera se refiere, el T.P.J.I., en el célebre caso Mavrommatis, decía:

«Es un principio elemental del Derecho Internacional el que autoriza al Estado a proteger a 
sus nacionales lesionados por actos contrarios al Derecho Internacional cometidos por otro Esta-
do, del que no ha podido obtener satisfacción por las vías ordinarias. Al hacerse cargo de la causa 
de uno de los suyos, al poner en movimiento en su favor la acción diplomática o la acción judicial, 
este Estado hace valer, a decir verdad, su propio derecho, el derecho que tiene a hacer respetar en 
la persona de sus súbditos el Derecho Internacional» (C.P.J.I., Serie A, n. 2: 12).

En el mismo sentido se manifestó el T.P.J.I. en otras ocasiones (C.P.J.I., Serie A, nn. 
20-21: 17-18, y Serie A/B, n. 76: 16) y, más recientemente, el T.I.J. en el Asunto Nottebo-
hm (C.I.J., Rec. 1955: 24). La jurisprudencia arbitral se expresa también con meridiana 
claridad, y en la sentencia sobre las Reclamaciones británicas en Marruecos se dice:

«Desde el momento que el Estado al que pertenece el reclamante interviene diplomática-
mente en favor de sus súbditos, haciendo valer ya sean derechos convencionales o derivados de 
los principios del Derecho de Gentes que rigen los derechos de los extranjeros, una nueva recla-
mación de Estado a Estado ha nacido. Esta reclamación, aunque está ligada materialmente a la 
reclamación del particular, tiene un carácter enteramente diferente de ella» (R.S.A.: II, 633).

En este sentido, el art. 2 del proyecto de la C.D.I. establece que: «Un Estado tiene 
derecho a ejercer la protección diplomática de conformidad con el presente proyecto 
de artículos»; reconociendo de esta forma que es el Estado el que inicia y ejerce la 
protección diplomática, y que el Estado es la entidad a la que corresponde el derecho 
a presentar la reclamación.

Por otra parte, el derecho a ejercer la protección diplomática lo tiene el Estado 
con independencia de que esté o no previsto en la regulación jurídica del derecho 
conculcado en la persona de su nacional. Así lo manifestará el T.I.J. en el asunto 
LaGrand. En dicho asunto, Alemania, entre otros motivos de su demanda contra los 
Estados Unidos, alegaba su derecho a proteger diplomáticamente el ejercicio por sus 
nacionales de los derechos a la asistencia consular contemplados en el art. 36.1.b) de 
la Convención de Viena sobre relaciones consulares de 1963, violados a la sazón por 
los Estados Unidos. Ante la alegación estadounidense de la incompetencia de la Corte 
por no estar previsto en dicha Convención el derecho a ejercer la protección diplomá-
tica, el T.I.J. tuvo ocasión de recordar que

«un Estado parte en un tratado que crea derechos para los individuos puede hacer causa de uno de 
sus nacionales y poner en movimiento la acción judicial internacional a favor de dicho nacional 
sobre la base de una cláusula atributiva de competencia incluida en dicho tratado» (C.I.J. Recueil 
2001: pár. 42).

La segunda de las cuestiones —renuncia a la protección o desistimiento del in-
dividuo a que prosiga— ha sido objeto de discusión. La renuncia a la protección es 
negada por la mayoría de la doctrina, tomando como base principalmente las decisiones 
jurisprudenciales anteriormente citadas. La cuestión se planteó más agudamente por 
la práctica de los países de América Latina, conocida por cláusula Calvo. Según ella, 
se incluía en los contratos celebrados con extranjeros, y especialmente en los relativos 
a obras públicas, concesiones, etc., una cláusula por la que las empresas y ciudadanos 
extranjeros declaraban que consentían expresamente el ser equiparados a los nacionales 
a efectos de reclamaciones y de acciones judiciales y renunciaban a cualquier trato, 
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prerrogativa o facultad que les correspondiese por su condición de extranjeros, incluida 
entre ellas la protección diplomática. La razón capital para negar efectos jurídicos a 
dicha cláusula, en lo que a la renuncia a la protección diplomática por los particulares 
se refiere, hay que buscarla en el hecho de que se trata de un derecho del Estado y no 
del particular, como hemos indicado. Es este motivo —el ser un derecho del Estado y 
no del particular— el que permite que el Estado sí pueda renunciar convencionalmente 
al ejercicio futuro de la protección diplomática en los casos previstos en el tratado en 
cuestión. Así, implícitamente, el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 para la 
protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, al establecer un 
sistema propio y peculiar de protección, supone la no adecuación de la aplicación de la 
protección diplomática entre sus Estados partes (véase el Capítulo XXVIII). Explícita-
mente, en el ámbito de las diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales 
de otros Estados (y que analizamos infra 5) se ha producido una limitación expresa del 
mecanismo de la protección diplomática en las condiciones particulares reguladas en el 
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (C.I.A.D.I.) del 
Banco internacional para la Reconstrucción y el Desarrollo.

Otro aspecto relevante vinculado a esta cuestión —la influencia de la actitud del 
particular en la retirada de una acción emprendida por el Estado— ha sido indirec-
tamente objeto de un pronunciamiento del T.I.J. En efecto, en el Asunto Barcelona 
Traction entre Bélgica y España, la primera en su comunicación al Tribunal de 23 de 
marzo de 1961 manifestaba que:

«a petición de los súbditos belgas cuya protección motivó la presentación de la demanda, y pre-
valiéndose del derecho que le confería el art. 69 del Reglamento del Tribunal, renunciaba a pro-
seguir la instancia».

Más tarde la demanda fue reintroducida y el Gobierno español adujo la excep-
ción de desistimiento, basándola, entre otras razones, en que los representantes de los 
intereses privados españoles habían puesto como condición para entablar negociacio-
nes privadas que se pusiese definitivamente término al asunto presentado al Tribunal. 
Éste, al examinar la cuestión, afirmó:

«Para que cualquiera de los dos Gobiernos se viese comprometido de alguna manera por 
esos intercambios de puntos de vista [se refiere a las negociaciones entre los particulares] sería 
necesario demostrar que los representantes de los intereses privados actuaron de tal forma que 
obligaron a los Gobiernos. De esto no hay ninguna prueba»;

y proseguía más tarde la sentencia:

«en tales circunstancias, el Tribunal no ve razón para apartarse de la norma general de que, en re-
lación con un desistimiento que se dice existe entre Estados partes en un litigio sometido ante él, y 
que se dice afecta a los derechos de los mismos en ese litigio, sólo puede tener en cuenta los actos 
y actitudes de los Gobiernos o de los agentes autorizados de los mismos; y en el presente asunto 
el Tribunal no ha podido encontrar a nivel gubernamental ninguna prueba del entendimiento que 
alega el demandado» (C.I.J., Rec. 1964: 23).

De lo dicho se deduce no tanto el que los particulares puedan influir más o menos ante 
la administración de su Estado respectivo en cuanto al ejercicio de la protección diplo-
mática, sino el que en el plano internacional sus actos no tienen trascendencia alguna en 
términos generales, salvo que sus propios Gobiernos quisieran dársela, lo que significaba 
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que actuaran en nombre de los mismos como agentes o asimilados. Una cuestión distinta, 
pero vinculada con el ejercicio o desistimiento por parte del Estado de la protección di-
plomática, es la relativa a si existe por parte del Estado un deber de ejercer la protección 
diplomática. Al respecto podemos decir que no existe ninguna norma de D.I. que obligue 
al Estado a dicho ejercicio. Como señaló el T.I.J. en el asunto de la Barcelona Traction:

«… dentro de los límites establecidos por el derecho internacional, un Estado puede ejercer la 
protección diplomática por los medios y en la medida en que considere adecuado, puesto que es su 
propio derecho lo que el Estado está haciendo valer… El Estado debe ser considerado como el úni-
co juez facultado para decidir si concederá su protección, en qué medida lo hará y cuándo la pondrá 
fin. Posee a este respecto un poder discrecional cuyo ejercicio puede depender de consideraciones, 
en particular, de orden político, ajenas al asunto concreto» (C.I.J., Rec. 1970: 43, p. 44).

De esta forma, para el D.I., se trata de una competencia puramente discrecional. 
Ello tiene como consecuencias que el Estado puede decidir libremente si ejerce o no la 
protección diplomática, que pueda renunciar a su ejercicio una vez iniciada y que sea 
el Estado, y no el particular, el que considere suficiente o no la reparación.

Esta situación plantea el problema de la posible indefensión del particular perju-
dicado en el caso de que el Estado decida no ejercer la protección diplomática. Como 
señaló el T.I.J. en el mismo asunto:

«Si las personas físicas o jurídicas por cuenta de las cuales actúa el Estado estiman que sus 
derechos no están suficientemente protegidos, se encuentran sin recursos en Derecho internacional. 
Con el fin de defender su causa y obtener justicia, no pueden sino apelar al Derecho interno, si éste 
les ofrece medio para ello. El legislador nacional puede imponer al Estado la obligación de proteger 
a sus ciudadanos en el extranjero. Pero todas esas cuestiones son de la competencia del Derecho 
interno y no modifican la situación en el plano internacional (C.I.J., Rec. 1970: 43, par. 78).

Como hemos sugerido en otro lugar (DIEZ DE VELASCO: 2006), la protección di-
plomática está directamente relacionada con la protección de los derechos del ser hu-
mano, que es uno de los principales objetivos del D.I. contemporáneo. Por ello, a pesar 
de reconocerse generalmente el carácter discrecional del derecho del Estado a ejercer 
la protección diplomática, cada vez tiene más apoyo doctrinal la tesis según la cual los 
Estados tienen alguna obligación, por imperfecta que sea, de proteger a sus nacionales 
en el extranjero cuando son víctimas de violaciones graves de sus derechos. Así, cada 
vez son más los Estados que reconocen en su Constitución el derecho de la persona 
a recibir protección diplomática por los perjuicios sufridos en el extranjero (lo que 
implica la correspondiente obligación del Estado de ejercerla) y son numerosas las 
sentencias de tribunales internos que indican que, si bien un Estado puede decidir 
discrecionalmente si va a ejercer o no la protección diplomática, dicho Estado tiene la 
obligación, sujeta a control jurisdiccional, de hacer algo para ayudar a sus nacionales, 
lo que puede incluir la obligación de considerar debidamente la posibilidad de ejercer 
la protección diplomática (VERMEER-KÜNZLI, A.: 2006, p. 93).

En el Derecho español, no existe norma alguna que expresamente atribuya al parti-
cular el derecho a exigir del Estado el ejercicio de la protección diplomática cuando, ago-
tados los recursos internos del Estado que ha lesionado sus derechos, éstos queden des-
amparados. Ahora bien, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 107/1992, de 
1 de julio, F.J. 3.º, y STC 140/1995, de 28 de septiembre, F.J. 10.º), en conjunción con el 
art. 106 CE y el art. 139.1 de la Ley 30/1992 de Régimen jurídico de las Administracio-
nes públicas y del Procedimiento administrativo común, pueden ayudar a determinar el 
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derecho a una indemnización a favor del particular que ha visto lesionados sus derechos 
en ausencia de medidas adecuadas de los poderes públicos, incluida la protección diplo-
mática, cuando se verificara el nexo causal entre la ausencia de su ejercicio y la lesión 
al particular. Como afirmó el Tribunal Constitucional en su Declaración de 1 de julio de 
1992, «los poderes públicos españoles no están menos sujetos a la Constitución cuando 
actúan en las relaciones internacionales o supranacionales que al ejercer ad intra sus 
atribuciones», lo que unido a la cada vez mayor interconexión entre la protección diplo-
mática y la protección de los derechos humanos y los preceptos relativos a estos últimos 
en nuestra Constitución de 1978 y muy especialmente su art. 10.2, hace que se atisbe un 
cambio en la concepción de la protección diplomática en España «desde un mecanismo 
de garantía de aplicación del derecho desde y por el Estado, hacia un sistema de defensa 
de los derechos individuales llamado a cumplir un papel de cierre del sistema de protec-
ción internacional» (DIEZ DE VELASCO: 2006).

3. MODOS DE EJERCICIO DE LA PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA

Los procedimientos de ejercicio pueden ser muy variados. Lo normal es que se re-
curra a las gestiones diplomáticas, bien oficiosas u oficiales; y dentro de estas últimas, 
la principal es la presentación de una reclamación formal. Si ésta no tiene una respues-
ta satisfactoria por medio de un arreglo directo, se puede recurrir a los diferentes me-
dios de arreglo de controversias, incluido, naturalmente, el judicial, si las partes así lo 
convinieren o hubieren aceptado la competencia de algún órgano judicial. El estudio 
concreto de los medios de arreglo se examinará en otro lugar del presente libro.

Como veremos en el Capítulo XXXVII de esta obra, en Derecho Internacional 
contemporáneo rige el principio de libertad de elección de medios para el arreglo de 
controversias, con el único límite de la prohibición del uso de medios no pacíficos. 
Este límite empezó a gestarse a principios del siglo xx en América Latina. Consecuen-
cia de las intervenciones armadas para el cobro de las deudas contractuales, y muy 
especialmente por el bloqueo naval a Venezuela realizado en 1902 por Gran Bretaña, 
Alemania e Italia, fue la reacción de los Países de la América Latina que se conoce 
por Doctrina Drago. Su origen se encuentra en una Nota del Ministro de Asuntos 
Exteriores argentino Luis María Drago, de fecha 29 de diciembre de 1902, dirigida 
al representante argentino en Washington, para que la transmitiera al Secretario de 
Estado norteamericano. En la misma se dice:

«[...] el principio que la Argentina quisiera ver reconocido es que la deuda pública no pudiera pro-
vocar la intervención armada, ni mucho menos la ocupación militar del territorio de las naciones 
americanas por parte de una potencia de Europa».

Los Estados Unidos tomaron una actitud ambigua ante la Nota argentina; pero 
en 1906, con motivo de la Conferencia Panamericana de Río de Janeiro, se unieron 
a las Repúblicas de la América Latina para pedir a la futura Conferencia de la Paz 
a reunirse en La Haya, en 1907, que examinase la cuestión, como así se hizo. En la 
misma el representante norteamericano, Porter, mantuvo una posición condenatoria 
del empleo de la fuerza, salvo en los casos en que el Estado se negare a recurrir al 
arbitraje. Como transacción se llegó a la firma de la llamada Convención Drago-Porter 
sobre la «limitación del empleo de la fuerza para el cobro de las deudas contractuales» 
en la II Conferencia de Paz de La Haya de 1907. Las Repúblicas Latinoamerica nas en 
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la IV Conferencia Panamericana de 1910 adoptaron una «Convención sobre reclama-
ción de las deudas pecuniarias» por la que se comprometían a someter al arbitraje las 
reclamaciones sobre daños y perjuicios que no pudieran resolverse por los medios 
diplomáticos normales y someter sus diferencias al Tribunal Permanente de Arbitraje, 
salvo acuerdo para constituir una jurisdicción especial (arts. 1 y 2 de la Convención).

Pese a que las Convenciones de referencia no permiten mantener que sus princi-
pios formaran a mediados del siglo xx parte del Derecho Internacional General, su 
consolidación definitiva se dará con la Carta de las Naciones Unidas, que en su art. 2.4 
prohíbe expresamente la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones internaciona-
les, lo que lleva aparejado que el empleo de la amenaza o del uso de la fuerza para el 
ejercicio de la protección diplomática esté expresamente prohibido.

En este sentido, el art. 1 del proyecto de la CDI señala explícitamente que la pro-
tección diplomática deberá ser ejercida por medio del «recurso a la acción diplomática 
o a otros medios de solución pacífica» y en el comentario a este artículo señala que: 
«La “acción diplomática” comprende todos los procedimientos legítimos empleados 
por un Estado para informar a otro Estado de sus opiniones y preocupaciones, in-
cluidas la protesta, la solicitud de una investigación y las negociaciones orientadas a 
la solución de controversias. “Otros medios de solución pacífica” abarcan todos los 
modos lícitos de solución de controversias, desde la negociación, la mediación y la 
conciliación hasta el arbitraje y el arreglo judicial. El uso de la fuerza, prohibido por 
el párrafo 4 del artículo 2 de la Carta de las Naciones Unidas, no es un método permi-
sible para hacer valer el derecho de protección diplomática.» (A/61/10, p. 30). 

4. CONDICIONES DE EJERCICIO DE LA PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA

Para que la protección diplomática pueda ser ejercida se requiere la concurrencia 
de los requisitos siguientes: a) nacionalidad de la reclamación; b) agotamiento de los 
recursos internos, y c) conducta correcta de la persona en favor de la que se actúa la 
protección. Este último requisito, conocido por «manos limpias», no está generalmen-
te admitido por la doctrina y jurisprudencia internacionales. Pasamos seguidamente a 
examinar dichos requisitos por separado.

a) Nacionalidad de la reclamación. Elemento esencial para el ejercicio de la 
protección diplomática es lo que se llama «nacionalidad de la reclamación», supone 
ella que

«en ausencia de acuerdos particulares, sólo el vínculo de nacionalidad entre el Estado y el indivi-
duo le da a aquél el derecho a la protección diplomática»,

según se dice en la sentencia del T.P.J.I. en el Asunto del ferrocarril Panevezys-Sal-
dutiskis (C.P.J.I., Serie A/B, n. 76: 16). De ello se deduce que cabe el ejercicio de la 
protección diplomática por un Estado en concreto: a) cuando el agraviado sea nacio-
nal suyo, y b) cuando no lo sea, siempre que existan acuerdos particulares, como en el 
caso de la representación internacional de un Estado por otro.

A estos dos supuestos, la C.D.I. ha propuesto añadir un tercero: la posibilidad de 
que el Estado ejerza la protección diplomática de los apátridas y refugiados que ten-
gan residencia legal y habitual en el Estado. Aunque la C.D.I. reconoce que el Derecho 
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Internacional vigente dista de reconocer este derecho al Estado, propone esta norma 
en el marco de su función de desarrollo progresivo del derecho y con la finalidad de 
adaptar la institución de la protección diplomática a la evolución del Derecho Inter-
nacional cada vez más protector de las personas que se encuentran en esa situación y 
respecto de las cuales, si no se acepta esta propuesta, ningún Estado puede ejercer la 
protección diplomática (apátridas) o el que puede difícilmente va a ejercerla por ser 
un Estado que persigue al individuo (refugiados).

De todas formas el supuesto normal es el de la nacionalidad o, dicho de otra manera, 
es posible la protección cuando el Estado pueda reivindicar a la persona como sujeto 
propio. La cuestión plantea diversos problemas que examinaremos por separado.

a’) Cuestiones generales: Éstas se refieren a los casos de doble nacionalidad y al 
de la continuidad de la nacionalidad a efectos de la reclamación.

a’’) En los casos de doble nacionalidad un Estado no puede proteger a una 
persona —física o jurídica— que tenga también la nacionalidad del Estado frente 
al que se reclama. Esta regla cuenta a su favor con el pronunciamiento colectivo del 
Institut de Droit International, en su Sesión de Varsovia de 1965 (I.D.I., Annuaire: 
262), el art. 4 de la Convención de La Haya de 1930, referente a cuestiones relativas 
a los conflictos de leyes sobre la nacionalidad, la decisión del Tribunal Permanente de 
Arbitraje de 5 de mayo de 1912 en el Caso Canevaro, el Dictamen citado del T.I.J. de 
11 de abril de 1949 sobre Reparación de daños sufridos al servicio de las N. U. (C.I.J., 
Rec. 1949: 186) y la decisión de la Comisión de Conciliación italoamericana dada en 
Madrid el 10 de junio de 1955, actuando de tercer árbitro Yanguas Messía, en el Caso 
Strunsky-Mergé (Rivista, 1956: 77).

Por su parte, la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, en 
el art. 7 del proyecto, admite una posible excepción aceptando que un Estado pueda 
presentar una reclamación para proteger a una persona que tiene su nacionalidad con-
tra otro Estado del que también tenga la nacionalidad siempre que la nacionalidad 
«predominante» de esta persona sea la del Estado que ejerce la protección «tanto en el 
momento del perjuicio como en la fecha de la presentación oficial de la reclamación» 
(A/CN.4/L.616/Rev.1). De esta forma la C.D.I. acoge el precedente del asunto A/18 
del Tribunal de arreglo de diferencias entre Irán y los Estados Unidos, en el que se 
admitió la reclamación presentada por los Estados Unidos por daños a una persona 
que tenía las dos nacionalidades pero cuya «nacionalidad dominante» o «efectiva» era 
la norteamericana (Decisión de 6 de abril de 1984, C.T.R., 1985).

Problema diferente es el de qué Estado es competente para presentar una reclama-
ción en los casos en que el individuo es nacional de más de un Estado, siempre que 
ninguno de ellos sea el Estado contra el que se reclame. En principio, cualquiera de 
los Estados de los que es nacional puede presentar la reclamación, tal y como afirmó 
el tribunal arbitral en el asunto Salem entre Estados Unidos y Egipto, al oponerse al 
argumento de Egipto de que la nacionalidad efectiva del individuo era la persa y no la 
norteamericana; en palabras del tribunal:

«La norma de derecho internacional [es la de que] en el caso de doble nacionalidad una 
tercera Potencia no tiene derecho a impugnar la reclamación de una de las dos Potencias cuyo 
nacional esté interesado en el caso remitiéndose a la nacionalidad de la otra Potencia.»
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Incluso es posible que se presente de forma conjunta por varios de ellos. Sin embar-
go, si bien el Estado reclamado no puede oponerse a una reclamación presentada por 
dos o más Estados que actúan simultáneamente y de concierto, sí puede suscitar obje-
ciones cuando los Estados reclamantes formulan reclamaciones separadas. Igualmente, 
pueden plantearse problemas en el caso de que uno de los Estados de la nacionalidad 
renuncie al derecho a la protección diplomática mientras otro Estado de la nacionalidad 
intenta ejercer la reclamación. En esos casos, en mi opinión, debe considerarse como 
más autorizado para ejercer la protección —o para renunciar a la misma— al Estado 
con el que el individuo mantiene unos ligámenes más estrechos. Al respecto, el T.I.J., 
en su Sentencia de 6 de abril de 1955, en el caso Nottebohm, ha dicho:

«La nacionalidad es un vínculo jurídico basado en un hecho social de conexión, en una efectiva 
solidaridad de existencia, de intereses y de sentimientos, unido a una reciprocidad de derechos y 
deberes. Puede decirse que constituye la expresión jurídica del hecho de que el individuo al cual 
se le confiere... está de hecho más estrechamente vinculado a la población del Estado que se le ha 
conferido —se refiere a la nacionalidad— que a la de cualquier otro» (C.I.J., Rec. 1955: 23-24).

b’’) Otra de las cuestiones generales es la relativa a la continuidad de la nacio-
nalidad, o, dicho de otro modo, en qué momento o momentos ha de existir el vínculo 
entre el Estado y la persona para fundamentar la protección.

Teóricamente caben distinguir varios momentos, tales como aquel en que se haya 
sufrido el perjuicio, o el del agotamiento de los recursos internos. También cuando 
el Estado se haya decidido a intervenir, e incluso en el momento en que se haya pro-
nunciado la decisión (BORCHARD: 46). Al respecto no encontramos unanimidad en la 
doctrina ni en la jurisprudencia. La tesis más generalizada y que cuenta con el apoyo 
tanto de la C.D.I. como del Institut de Droit International es que la persona debe 
estar en posesión de la nacionalidad del Estado reclamante, tanto en el momento de 
la presentación de la reclamación, como en el que se produjo el hecho que motivó la 
demanda [C.D.I.: art. 5 del proyecto, Institut: art. 1.a), p. 261].

Como fácilmente puede observarse, el doble criterio descrito tiene como base el evi-
tar que la sola exigencia de la nacionalidad en el momento de la reclamación pudiera dar 
lugar a la búsqueda de un Estado más complaciente para que presentare la reclamación 
a través de un cambio de nacionalidad. Este fundado temor no debería conducir a tales 
extremos, pues cabría oponer la falta de efectividad de la nacionalidad, como ocurrió en 
el Caso Nottebohm. Por otro lado, la rigidez de la regla de la continuidad de la reclama-
ción debe ser paliada en el caso de cambios de nacionalidad debidos a motivos ajenos 
a la persona en cuyo favor se ejercita la protección —casos de anexión territorial o de 
independencia de un nuevo Estado—. Por ello, el art. 5 del proyecto de la C.D.I. incluye 
un segundo apartado según el cual «un Estado podrá ejercer la protección diplomática 
con respecto a una persona que sea nacional suyo en la fecha de la presentación oficial 
de la reclamación pero que no lo era en el momento del perjuicio siempre que esa perso-
na haya perdido su nacionalidad anterior y haya adquirido, por una razón no relacionada 
con la formulación de la reclamación, la nacionalidad de ese Estado de un modo que no 
esté en contradicción con el derecho internacional».

Esta excepción al principio de continuidad de la nacionalidad tiene a su vez un 
límite: cuando la reclamación se presenta contra el Estado del que era nacional en el 
momento en que se realizó el hecho internacionalmente ilícito (C.D.I.: art. 5-3). Este 
límite es lógico pues, si el individuo era nacional del Estado reclamado en el momento 
en que se produjeron los hechos, esa persona no era un extranjero en ese Estado. Al 
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ser ésta la causa, nos parece lógico que, en el caso de que el cambio de nacionalidad 
se deba al acceso a la independencia de un territorio sometido a dominación colonial, 
el Institut de Droit International, en su Resolución citada, introdujera un correctivo en 
el art. 1.b), en el sentido de que las reclamaciones presentadas por Estados de reciente 
independencia, no deben ser rechazadas por el solo motivo de que el nacional tenía 
antes de la independencia —hay que suponer que también en el momento de sufrir el 
perjuicio— la nacionalidad del Estado anterior, es decir, del Estado colonizador. Esta 
situación, sin embargo, no ha sido incluida en el proyecto de la C.D.I.

Los cambios de nacionalidad en el período comprendido entre el momento en 
que se realiza el hecho motivador de la reclamación o se sufre el perjuicio y el de la 
reclamación no son tan infrecuentes en la práctica. La regla de la continuidad de la 
nacionalidad no es, por tanto, superflua.

b’) El criterio de la efectividad en la nacionalidad de las personas físicas. Aun-
que ya nos hemos referido a esta cuestión al hablar de los casos de doble nacionalidad, 
es necesario insistir aquí en la cuestión. En la mayoría de los casos la nacionalidad de 
las personas físicas no planteará problemas. En el caso de que éstos surgieran, el crite-
rio de la efectividad de la nacionalidad sería, a mi juicio, decisivo en una controversia 
internacional. El Caso Nottebohm ha planteado agudamente la cuestión. El T.I.J. ha 
dicho claramente al respecto:

«Conferida por un Estado [se refiere a la nacionalidad], no le otorga un título para ejercer la 
protección frente a otro Estado más que si esta concesión representa la traducción, en términos 
jurídicos, de la vinculación entre el individuo considerado y el Estado que le ha hecho su nacio-
nal» (C.I.J., Rec. 1955: 24).

En la referida Sentencia, el Tribunal ha disociado la posesión de la nacionalidad, 
cuya concesión sigue siendo competencia del Estado, y la protección diplomática que 
es una cuestión de D.I. y sobre lo que el T.I.J. dijo:

«Ejercer la protección, acudir al Tribunal, es colocarse en el plano del Derecho Internacio-
nal. Éste es el que determina si un Estado está legitimado para ejercer la protección y acudir al 
Tribunal» (C.I.J., Rec. 1955: 23).

No obstante, en opinión de la C.D.I. el requisito de la efectividad del vínculo 
de la nacionalidad no debe aplicarse estrictamente, pues se «excluiría a millones de 
personas de los beneficios de la protección diplomática, ya que en el mundo de hoy, 
de mundialización económica y migración, hay millones de personas que dejan sus 
Estados de nacionalidad para rehacer su vida en Estados cuya nacionalidad nunca ad-
quirirán, o bien han adquirido la nacionalidad, por nacimiento o filiación, de Estados 
con los que tienen una conexión tenue». Este razonamiento, unido a otros argumentos, 
ha inclinado a la C.D.I. a no exigir que el Estado tenga que probar la existencia de un 
vínculo efectivo o auténtico entre él y su nacional, como factor adicional para ejercer 
la protección diplomática cuando el nacional sólo posea una nacionalidad (art. 4 del 
proyecto y comentario en A/61/10, p. 37).

c’) La nacionalidad de las personas jurídicas a efectos de la protección diplo-
mática es un requisito esencial también para ejercer la protección diplomática de las 
mismas. El título de protección le corresponde al Estado nacional de la Sociedad.
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El problema radica en la diversidad de criterios doctrinales, e incluso legislativos, 
en los que se basan para la determinación de la nacionalidad, tales como el lugar de 
constitución, el lugar de explotación, el domicilio social y el del país que autoriza la 
constitución. Existen, incluso, otros criterios, como el de la nacionalidad de los so-
cios, el lugar donde se ha suscrito el capital social y aun aquel que tiene en cuenta la 
nacionalidad de aquellas personas que tengan la dirección efectiva o la mayoría del 
capital social (doctrina del control).

Ciertamente, en muchas ocasiones no se ha planteado problema, dado que la na-
cionalidad no será objetada por el Estado contra el que se reclame, en base a que co-
incidan en la misma persona jurídica la mayoría de los puntos de conexión señalados 
en materia de nacionalidad. No obstante, podemos afirmar que el criterio más común-
mente aceptado es el del lugar de constitución, que coincide generalmente con el del 
domicilio social. Como ha puesto de manifiesto el T.I.J.,

«la regla tradicional atribuye el derecho a ejercer la protección diplomática de una Sociedad al Estado 
bajo cuyas leyes se ha constituido ésta y en el que la misma tiene su sede» (C.I.J., Rec. 1970: 42).

Esta misma regla ha sido recogida en el art. 9 del proyecto de la C.D.I. según el 
cual, a los efectos de la protección diplomática de las sociedades, «se entiende por 
Estado de la nacionalidad el Estado con arreglo a cuya legislación se ha fundado la 
sociedad y en cuyo territorio ésta tiene su domicilio social o la sede de su administra-
ción o con el cual tiene un vínculo análogo».

Al igual que en el caso de las personas físicas, también para las sociedades se 
exige el principio de la continuidad de la nacionalidad (art. 10-1 proyecto C.D.I.), si 
bien, en este caso, se plantea una nueva excepción, que no es infrecuente en la prácti-
ca, conforme con la cual «un Estado seguirá teniendo derecho a ejercer la protección 
diplomática con respecto a una sociedad que tenía su nacionalidad en el momento del 
perjuicio y que, de resultas de ese perjuicio, ha dejado de existir según la legislación 
de ese Estado» (art. 10-2 proyecto C.D.I.).

En la medida en que tanto el T.I.J. como la C.D.I. han estimado necesaria una 
«conexión genuina» respecto a las sociedades, han considerado suficientes una serie 
de criterios preponderantemente formales y no otorgan relevancia a la nacionalidad de 
los administradores o de los accionistas.

d’) La protección de los accionistas de las Sociedades. Un problema especial es 
el relativo a si el Estado del cual son nacionales los accionistas de una Sociedad que 
tiene una nacionalidad distinta a la de éstos, puede ejercer el derecho de protección 
diplomática respecto de un Estado que haya infligido daños a la Sociedad.

La cuestión ha sido ampliamente debatida, dando lugar a una extensa bibliografía so-
bre el tema, explicable en parte por el largo proceso que se había introducido ante el T.I.J. 
sobre el Asunto Barcelona Traction, y en el que el Tribunal se pronunció sobre el tema.

La razón del interés que la protección de accionistas plantea estriba en hechos 
sumamente conocidos. Uno de ellos es el de las Sociedades con capital plurinacional 
que operan en diversos países de forma simultánea, y el otro el de la inversión de capi-
tales en países extranjeros, subdesarrollados o no, a través del mecanismo jurídico de 
las sociedades de capitales. Es sabido que los países exportadores de capitales priva-
dos han procurado cubrir dichas inversiones a través de mecanismos muy diversos.
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Un estudio superficial de la práctica diplomática y de la jurisprudencia arbitral 
nos podría llevar a la conclusión de que la protección diplomática de los accionistas 
de una Sociedad extranjera pudiera estar admitida en el D.I. Un estudio más profundo 
nos pone de manifiesto lo siguiente:

1) Que las indemnizaciones en beneficio de accionistas se han conseguido nor-
malmente por los Estados vencedores en los Tratados de Paz [art. 297, letra c), del 
Tratado de Versalles; art. 78, párrafo 4, letra b), del Tratado de Paz con Italia de 1947, 
y Tratados de Paz con Rumania (art. 4.º), Bulgaria (art. 23), Hungría (art. 26) y Finlan-
dia (art. 25)]. También encontramos casos en los Tratados de indemnizaciones globa-
les en casos de nacionalización. Ambos supuestos obedecen a situaciones particulares, 
y no cabe extraer de ellos una regla general en favor de la protección de accionistas.

2) Existe, efectivamente, una jurisprudencia arbitral favorable a reparar los daños 
causados a socios o accionistas de sociedades extranjeras a petición del Estado nacional 
distinto al de la sociedad; pero lo que es aún más cierto es que de dichos precedentes no 
se pueden extraer consecuencias a la ligera sobre la protección de accionistas, ya que 
obedecieron a circunstancias especiales y se solucionaron a través de unos compromi-
sos arbitrales en los que el propio Estado reclamado accedía al ejercicio de la acción 
judicial por diversas causas, entre las que cabe destacar el que varias sociedades que 
habían sufrido daños tenían la nacionalidad del Estado causante del perjuicio y, por 
tanto, la sociedad no podía estar protegida internacionalmente por éste.

El T.I.J., al valorar dichos precedentes en la sentencia del Asunto Barcelona Trac-
tion, decía claramente:

«Las dos Partes han invocado, en el curso del procedimiento oral, instrumentos internacio-
nales y sentencias de Tribunales internacionales que se refieren a estas cuestiones. Hay que poner 
de manifiesto que se trata, en uno y otro caso, de procedimientos muy particulares, que derivan 
de circunstancias propias de las situaciones en litigio. Querer extraer analogías o conclusiones 
aplicables a otros supuestos es desconocer su naturaleza particular de lex specialis y exponerse, 
por consiguiente, a caer en el error» (C.I.J., Rec. 1970: 40).

De lo anterior no podemos ni debemos deducir que la protección de accionistas 
por el Estado nacional de éstos no está admitida en el D.I. Hay supuestos en que dicha 
protección es posible y son fundamentalmente, siguiendo el razonamiento del T.I.J. en 
la Sentencia de 5 de febrero de 1970 en el Asunto Barcelona Traction, los siguientes:

1.º Cuando los accionistas hayan sido lesionados en sus propios derechos en 
cuanto accionistas de una sociedad. No cabe, sin embargo, la protección de los accio-
nistas por las repercusiones desfavorables que puedan sufrir como consecuencia de 
un acto que lesione los derechos de la sociedad. La distinción entre los derechos de 
la Sociedad y los de los accionistas debe hacerse en el plano internacional según el 
T.I.J., refiriéndose a

«las reglas generalmente aceptadas por los sistemas de derecho interno que reconocen la sociedad 
anónima, en la que el capital está representado por acciones, y no al derecho interno de un deter-
minado Estado» (C.I.J., Rec. 1970: 38).

2.º En el caso en el que la sociedad haya dejado de existir. Respecto a este su-
puesto el T.I.J. ha dicho:
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«Sólo la desaparición en derecho de la sociedad priva a los accionistas de la posibilidad de 
un recurso por mediación de la sociedad; únicamente cuando toda posibilidad de esta especie esté 
cerrada, será posible que la cuestión de un derecho de acción independiente pueda plantearse para 
ellos y para su Gobierno» (C.I.J.: Recueil 1970: 41).

Tampoco legitima el ejercicio de la acción diplomática en favor de accionistas por 
el Estado de que son nacionales, el hecho de que el Estado de la Sociedad haya dejado 
de ejercer la protección diplomática. Éste puede cesar en ella en virtud de su poder 
discrecional respecto al ejercicio de la misma.

La sentencia del Asunto Barcelona Traction ha dado mucha luz en lo que se refiere 
a la cuestión examinada y es clara la conclusión del T.I.J., que dice al respecto:

«Por lo expuesto, tratándose de actos ilícitos dirigidos contra una sociedad de capital extran-
jero, la regla general de Derecho Internacional no autoriza más que al Estado nacional de esta 
sociedad a formular una reclamación» (C.I.J., Recueil 1970: 46).

Este mismo punto de vista ha sido aceptado de forma expresa por la C.D.I. que 
contempla la posible protección de los accionistas exclusivamente en el marco acepta-
do por el T.I.J., al afirmar, en el art. 12 del proyecto, que sólo podría caber esa protec-
ción cuando el hecho internacionalmente ilícito «cause un perjuicio directo a los dere-
chos de los accionistas como tales, distintos de los derechos de la propia sociedad». 

b) El agotamiento de los recursos internos es otra de las condiciones que deben 
cumplirse para el ejercicio de la protección diplomática por la vía judicial. El T.I.J. ha 
definido la regla del agotamiento y, a su vez, ha dado su fundamento al decirnos:

«Antes de recurrir a la jurisdicción internacional, se ha considerado necesario que el Estado 
en que se ha cometido la lesión pueda remediarla por sus propios medios, en el marco de su orde-
namiento jurídico interno» (C.I.J., Rec. 1959: 27).

La referida regla, de carácter consuetudinario y bien establecida por la práctica y 
jurisprudencia internacionales, consiste en que sean utilizados directamente por el in-
dividuo lesionado o, en su nombre, todos los recursos judiciales y administrativos que 
la legislación del Estado autor del acto origen de la reclamación ponga a disposición 
de los particulares. Como señaló el Tribunal Arbitral en el Asunto Ambatielos,

«Estos recursos internos incluyen no solamente lo que se refiere a los tribunales, sino tam-
bién el uso de todas las facilidades de procedimiento que el Derecho interno hace accesibles al 
litigante ante los tribunales. Es todo el sistema de protección jurídica, tal y como lo prevé el Dere-
cho interno, el que debe ser probado ante un Estado» (I.L.R., Vol. 23, 1956, p. 336).

La C.D.I. en el art. 14 de su proyecto de artículos recoge, como no podía ser de 
otra forma, esta regla en los siguientes términos:

«1. Un Estado no podrá formular una reclamación internacional en razón de un perjuicio 
causado a uno de sus nacionales o a una de las personas a que se refiere el proyecto de artículo 8 
antes que la persona lesionada haya agotado todos los recursos internos, salvo lo dispuesto en el 
proyecto de artículo 16.

»2. Por “recursos internos” se entiende los recursos legales que puede interponer una 
persona lesionada ante los tribunales u órganos, sean éstos judiciales o administrativos, ordinarios 
o especiales, del Estado cuya responsabilidad por el perjuicio se invoca.»
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Naturalmente, los recursos internos disponibles para un extranjero varían ine-
vitablemente de un Estado a otro. Pero, en todo caso, deben considerarse incluidos 
todos los recursos judiciales —tanto los ordinarios como los extraordinarios— y ad-
ministrativos que puedan llevar a una solución vinculante. Esta condición de que la 
solución dada en el recurso sea vinculante es especialmente importante. Los recursos 
internos no incluyen los recursos a título de gracia ni aquellos cuyo objeto es obtener 
un favor y no hacer valer un derecho. Así, por ejemplo, las peticiones de indulto o el 
recurso a un ombudsman pertenecen generalmente a la categoría de recursos que no 
es necesario agotar (A/61/10, p. 80).

El particular, en el marco de los procesos internos, debe plantear ante los órganos 
jurisdiccionales internos los argumentos básicos que el Estado del que es nacional se 
propone utilizar en la acción internacional de protección diplomática. Como señaló el 
Tribunal Arbitral en el Asunto Ambatielos, ya citado, el litigante extranjero debe pre-
sentar todas las pruebas de que disponga en apoyo del fondo de su demanda durante 
el proceso de agotamiento de los recursos internos. En otras palabras, el particular no 
puede acogerse a la vía de recurso internacional que le ofrece la protección diplomá-
tica para compensar la mala preparación o la mala presentación de su demanda en el 
ámbito interno (o’connell: 1059).

Esta afirmación no significa que el particular deba haber presentado absolutamente 
todos los argumentos de hecho y de derecho aducidos por el Estado en el marco de la pro-
tección diplomática, pero sí los esenciales. En definitiva, como señaló el T.I.J. en el Asunto 
Elettronica Sícula, para que se consideren agotados los recursos internos «basta con que 
se haya sometido la esencia de la demanda y que se haya perseverado tan lejos como lo 
permitan las leyes y los procedimientos locales» (C.I.J., Rec. 1989: 46, pár. 59).

La regla del agotamiento tiene varias excepciones y son, en síntesis, fundamental-
mente las siguientes:

1.ª Cuando por medio de una cláusula en un compromiso arbitral u otro ins-
trumento, el Estado contra el que se reclama haya renunciado expresamente a que se 
agoten los recursos internos. Hacemos hincapié en el carácter expreso de la renuncia, 
pues, como señaló el T.I.J. en el Asunto Elettronica Sícula, es «inaceptable que se 
pueda considerar que se descarta tácitamente la aplicación de un principio importante 
del derecho internacional consuetudinario sin que la intención de descartarlo quede 
claramente precisada» (C.I.J., Rec. 1989: 42, pár. 50). Un ejemplo de renuncia expresa 
lo encontramos en la Convención de Washington de 1965 sobre arreglo de diferencias 
relativas a inversiones, que veremos en la pregunta siguiente.

2.ª Cuando los recursos internos no ofrezcan ninguna posibilidad razonable de obte-
ner una reparación eficaz. Esta situación puede darse por varias causas, así, por ejemplo:

i) Cuando no estén previstos en la legislación interna los oportunos recursos, o 
el Estado demandado no tenga un sistema adecuado de protección judicial. Así, por 
ejemplo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos consideró que, durante 
la dictadura militar de Augusto Pinochet en Chile, las irregularidades intrínsecas de 
los procedimientos jurídicos de la justicia militar obviaban la necesidad de agotar los 
recursos internos (Res. 1.ª/88, asunto 9755, Ann. Rep. 1 A Com HR 1987/88).

ii) Cuando los Tribunales internos «no tienen competencia para conocer una 
acción que se intente ante ellos» (C.P.J.I., Serie A/B, n. 76: 19).
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iii) Según claramente ha enunciado el T.I.J.: «No es necesario recurrir una vez 
más a los Tribunales internos si el resultado debe ser la repetición de una decisión ya 
dada» (C.P.J.I., Serie A/B, n. 76: 18), es decir, cuando haya una serie constante y bien 
establecida de precedentes contrarios.

iv) Cuando la decisión es tomada por una autoridad gubernamental contra la cual 
«no hay remedios adecuados previstos en la legislación interna» (C.I.J., Rec. 1959: 27).

v) Cuando el recurso no va a poder resolver el contenido de la demanda. Así 
por ejemplo, en el Asunto Ambatielos, varias veces citado, el Tribunal Arbitral señaló 
que la regla del agotamiento de los recursos internos no debía «ser llevada demasiado 
lejos» y concluyó que el no hacer uso de ciertos procedimientos podría «ser aceptado 
como constituyendo una laguna en el agotamiento de los recursos internos solamente 
si el uso de esos procedimientos fuera esencial para establecer el caso del demandante 
ante los tribunales internos» (I.L.R., Vol. 23, 1956, p. 336).

3.ª Tampoco es necesario agotar previamente todos los recursos en los casos de 
retrasos injustificados en la administración de justicia por los Tribunales, o cuando 
éstos no dicten su sentencia en un plazo razonable (C.P.J.I., Serie A/B, n. 52: 16).

En definitiva, puede afirmarse que el particular, o sus familiares, deben agotar los 
recursos administrativos y judiciales que sean normales y habituales en el Estado que su-
puestamente ha cometido el ilícito. No se le puede pedir que para agotar los recursos reali-
ce esfuerzos extraordinarios o que active recursos que realmente no le van a compensar el 
daño sufrido. En otras palabras, se deben agotar los recursos accesibles y eficaces.

En cuanto a la eficacia, en el Asunto de los Barcos finlandeses se planteó la cuestión 
de si un recurso podía considerarse ineficaz sólo cuando es «obviamente inútil en rela-
ción con el fondo del asunto», o si era suficiente sólo con que parezca inútil. En dicho 
asunto, el árbitro consideró que la regla debe aplicarse «con exactitud» y que los recur-
sos internos deben considerarse ineficaces solamente cuando el recurso sea obviamente 
inútil (R.S.A., Vol. III, p. 1504). Sin embargo, se ha expresado la opinión de que la regla 
formulada en el asunto de los Barcos finlandeses es demasiado estricta y que es más de-
seable emplear la fórmula aplicada por los órganos del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos y Libertades Fundamentales, de acuerdo con la cual un recurso efectivo debe 
prever una esperanza de éxito razonable (sanJosé: 1694).

La regla del no agotamiento plantea una serie de problemas de orden procesal, 
como son el de su carácter de excepción, el de los efectos del no agotamiento o a quién 
corresponde la carga de la prueba de si se han agotado o no.

Con relación a esta última cuestión, en el Asunto Ambatielos se sostuvo que «para 
mantener que los procedimientos internacionales son inadmisibles, el Estado demanda-
do debe probar la existencia de los recursos que no han sido utilizados» (I.L.R., Vol. 23, 
1956, p. 334). Es ésta una consecuencia del principio onus probandi incumbit actore.

Esto también significa que, si el Estado demandado consigue probar su afirmación, 
será el Estado demandante quien tendrá que demostrar que los recursos alegados habían 
sido agotados sin tener éxito o, en su caso, que no era necesario agotarlos por incurrir en 
una de las excepciones al ser inaccesibles o ineficaces (cançado trindade: 263).

Por último, el Estado demandado no podrá alegar la excepción del no agota-
miento de los recursos internos cuando su propia actuación haya propiciado dicha 
situación. Tal fue el caso en el asunto LaGrand: cuando los nacionales alemanes 
quisieron alegar la violación de sus derechos consulares ante los tribunales de los 
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Estados Unidos, una regla procesal del Derecho interno estadounidense (la pro-
cedural default) impedía el posible recurso. La Corte, al discutir la cuestión en la 
fase de admisibilidad de la demanda alemana, entendió que los Estados Unidos no 
podían alegar la ausencia de tal recurso para no dar por agotados los recursos inter-
nos cuando ellos mismos habían faltado a la ejecución de su obligación, en virtud 
de la Convención de Viena sobre relaciones consulares de 1963, de informar a los 
nacionales alemanes encausados (C.I.J., Recueil 2001: pár. 60).

c) La conducta correcta de la persona en cuyo favor se ejerce la protección es 
otra de las condiciones de ejercicio de la protección diplomática; si bien la misma es 
objeto de controversia por la doctrina. La institución es conocida por la excepción de 
«manos limpias» y ha nacido en la doctrina y la jurisprudencia anglosajonas —teoría 
de las clean hands—, de la que ha pasado al Derecho Internacional.

En síntesis, se trata de precisar si la conducta contraria al derecho interno del Es-
tado contra el que se reclama o al Derecho internacional de la persona física o jurídica 
en favor de la que se ejerce la protección diplomática, puede influir, de alguna manera, 
a los efectos de la realización de la protección y en las consecuencias de ésta.

Parece indudable que dicha conducta incorrecta o simplemente negligente puede 
estar llamada a ejercer alguna influencia en los tres momentos siguientes: a) para que 
el Estado del cual es nacional le niegue la protección y subsiguientemente no ponga 
en juego los mecanismos que derivan del derecho de protección diplomática; b) para 
que se considere como una causa de inadmisibilidad de la demanda o reclamación, 
y  c) como una cuestión que puede ser examinada al estudiar el fondo del asunto, di-
rigida a la exoneración de responsabilidad del Estado demandado o servir al menos 
de base a una demanda reconvencional de este último a los fines de compensación en 
cuanto a fijar el montante de la reparación.

Por lo que se refiere a la primera hipótesis —negativa a ejercer la protección di-
plomática— no encontramos en la práctica internacional precedentes que la apoyen; 
antes bien, al contrario, existen numerosos casos en que se ha ejercido la protección 
sin tener en cuenta la conducta incorrecta de los protegidos. Por otro lado, el negar o 
no la protección diplomática es un acto discrecional del Estado en la mayoría de los 
casos y es una cuestión que en el desarrollo actual del D.I. queda a la competencia del 
Estado. En el plano internacional la protección a una persona que haya observado una 
conducta incorrecta sería como máximo un acto inamistoso, pero no un acto ilícito del 
Estado, salvo que se pretendiera que al ejercer la protección el Estado incurre en un 
abuso de derecho, tesis que, a mi juicio, no es sostenible.

Por lo que se refiere a la segunda hipótesis —como causa de inadmisibilidad de 
la demanda—, no encontramos ningún precedente en la jurisprudencia internacional 
que lo avale y del examen de la misma realizada por algún autor, tan favorable a la 
admisión de la excepción de «manos limpias» en D.I. como García Arias, se deduce 
precisamente que nunca ha surtido el efecto contemplado (GARCÍA ARIAS: 148-150).

Finalmente, y por lo que a la tercera hipótesis se refiere —como causa de exone-
ración o limitación de la responsabilidad—, cabe sostener que ésta es la vía previsible 
de penetración de la institución anglosajona en el Derecho Internacional sobre la base 
 de las opiniones doctrinales más favorables a esta institución y a algún precedente juris-
prudencial atendible. Me refiero al Caso «I’m Alone», entre Canadá y EE.UU. (R.S.A.: 
III, 1609 y ss.), en el que, si bien es verdad que la sentencia no acogió la tesis norteame-
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ricana de exoneración de responsabilidad basada en que el barco canadiense hundido 
por un guardacostas americano se dedicaba al tráfico de alcoholes, no es menos cierto 
que la compensación a la que se condenó a los EE.UU. no fue por el hundimiento del 
buque, sino por las pérdidas de la tripulación y los gastos parciales del procedimiento. 
De lo dicho se deduce que la conducta incorrecta no se estimó como causa de inadmi-
sibilidad de la demanda; pero en los miembros de la Comisión arbitral, tanto al exami-
nar el fondo como al fijar la reparación, ejerció positiva influencia la naturaleza de las 
actividades del buque (FITZMAURICE: 101), que en aquel momento —año 1929— eran 
claramente ilícitas para los EE.UU. por estar vigente la llamada «Ley seca».

5. MECANISMOS DE PROTECCIÓN A LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

Los problemas que las inversiones de capitales extranjeros pueden presentar han 
dado origen a la creación de algunos mecanismos recientes distintos de la protección 
diplomática y que brevemente examinaremos.

Mediante sistemas de seguros públicos, varios Estados aseguran, bajo ciertas con-
diciones, las inversiones de sus nacionales en el extranjero por riesgos no comerciales, 
siendo de destacar el utilizado por los EE.UU. Existen también proyectos de sistemas mul-
tilaterales de seguros elaborados por el B.I.R.D. y en el plano regional por la Asamblea 
Consultiva del Consejo de Europa y la Liga Europea de Cooperación Económica (DIEZ DE 
VELASCO: La protection..., 175-177). A este respecto cabe señalar el Organismo multila-
teral de garantía de Inversiones, adscrito al Grupo del Banco Mundial y en el que participa 
España (Ley 3/1988, de 4 de marzo, B.O.E. n. 59, de 9 de marzo de 1988). 

Otro de los mecanismos de protección de gran importancia práctica fue el crea-
do a través de la Convención sobre el arreglo de diferencias relativas a inversiones 
entre Estados y nacionales de otros Estados, patrocinada por el B.I.R.D. y que entró 
en vigor el 14 de octubre de 1966. En la misma se prevé la creación de un Centro 
Internacional sobre Arreglo de Diferencias (C.I.A.D.I.) que mantiene unas listas de 
Conciliadores y Árbitros. Los particulares inversores (personas físicas y jurídicas) 
están legitimados para recurrir al Arbitraje y el Estado nacional del particular sólo 
ejercitará la protección diplomática o formulará una reivindicación en el caso de que 
el Estado al que se reclama no acate la Sentencia arbitral. Como antes hemos señala-
do, de conformidad con el art. 26 de esta Convención, el requisito del previo agota-
miento de los recursos internos no es exigible en los casos en que llegue a ejercerse la 
protección diplomática salvo que el Estado en litigio con una empresa extranjera haya 
hecho una declaración expresa en ese sentido. El sistema de arreglo de controversias 
del C.I.A.D.I. está estrechamente vinculado a los Acuerdos Bilaterales de Promoción 
y Protección de la Inversión Extranjera, que vienen incluyendo el recurso al C.I.A.D.I. 
como una fórmula ordinaria de arreglo de controversias. Por esta razón, el sistema del 
C.I.A.D.I. ha adquirido un importantísimo desarrollo en las últimas décadas, dando 
lugar, incluso, a la consolidación de una interesante categoría de arbitraje internacio-
nal mixto (Estado/particular) que va adquiriendo progresivamente contornos propios, 
No obstante, el sistema del C.I.A.D.I. se ha enfrentado igualmente en la última década 
a una importante dificultad, derivada de la criticable práctica de algunos Estados poco 
respetuosos con la obligación de cumplir de las sentencias adoptadas por el órgano 
arbitral nombrado en el seno del C.I.A.D.I., lo que sin duda minora la importante di-
mensión garantista que  esta institución tiene para los inversores extranjeros.  
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CAPÍTULO XXXVII *

PROCEDIMIENTOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS 
INTERNACIONALES (II): LA SOLUCIÓN PACÍFICA 

DE LAS CONTROVERSIAS INTERNACIONALES 
(LOS MEDIOS DE ARREGLO DIPLOMÁTICO 

Y EL ARBITRAJE)

1. IDEAS GENERALES

En las relaciones entre Estados y, eventualmente, entre las de otros sujetos inter-
nacionales, se pueden presentar, y lo comprobamos con frecuencia, situaciones de cri-
sis que enturbian las relaciones pacíficas. Se crean tensiones cuya prolongación puede 
poner incluso en «peligro el mantenimiento de la paz», según la célebre expresión del 
art. 33 de la Carta de las N.U., o simplemente crean en las relaciones entre los Estados 
una perturbación mayor o menor, según la importancia del objeto de la diferencia que 
debe ser solucionada. 

Las causas que están en el origen de las crisis internacionales, como ocurre en 
el interior de los Estados, pueden estar influidas por diversos factores de índole eco-
nómico, social, político, territorial, etc.; pero la investigación de las causas y la im-
portancia de las situaciones de crisis no son objeto de la investigación propiamente 
jurídica sino de la sociología internacional.

En las crisis internacionales, que se crean por las acciones u omisiones de los 
propios sujetos del Ordenamiento internacional, cabe distinguir tres momentos 
principales: a) un momento inicial, conocido por situación, en el que «la crisis no 
se ha producido aún pero está en estado potencial o incluso latente» (SERENI: 1585). 
Este término es usado en la Carta de las N.U. con profusión en los Capítulos VI y 
VII de la misma; b) un paso más adelante nos viene dado por la noción de conflicto, 
que supone «una discrepancia entre sujetos de D.I. que ha inducido o puede inducir 
a uno de ellos a actuar contra otro» (SERENI: 1586), y c) finalmente existe un tercer 
momento conocido por controversia o diferencia, en el que «una de las dos partes 
en la misma hace valer frente a la otra pretensiones opuestas, o cuando una de di-
chas partes pretende de la otra una pretensión a la que esta última no se somete» 
(SERENI: 1587).

Como puede observarse, situación, conflicto y diferencia pueden ser los tres mo-
mentos de una crisis internacional; pero no se dan siempre de forma necesaria, ya 
que los mecanismos del arreglo pacífico pueden funcionar en cualquiera de los tres 
momentos para prever que la situación continúe, evitando el nacimiento del conflicto 
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o su prolongación, lo que daría paso en esta última hipótesis a que nos encontráramos 
ante una verdadera diferencia.

2. CONCEPTO DE DIFERENCIA

En la Jurisprudencia Internacional encontramos un concepto de diferencia amplio 
y comprensivo. El T.P.J.I. la definió de la forma siguiente:

«Una diferencia es un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una contradicción 
de tesis jurídicas o de intereses entre dos personas» (C.P.J.I.: Serie A, n. 2: 11).

La anterior definición es adaptable a las diferencias regidas por el D.I. si tenemos 
en cuenta lo siguiente: a) que las personas a que se refiere tienen que ser sujetos del 
Ordenamiento internacional y preferentemente se dan las diferencias entre Estados. 
Ello no quiere decir que no sean también internacionales las que se planteen entre 
un Estado y una O.I. o entre dos O.I., como viene reflejándose con claridad en la 
práctica convencional de la U.E. (SOBRINO HEREDIA: 1221), o entre Estados u Orga-
nizaciones y otros sujetos del D.I. Esto último pone de manifiesto que las diferencias 
entre personas privadas o entre éstas y los Estados no son diferencias internacionales;  
b) la diferencia supone una discrepancia entre las partes en la misma que se refiera, no 
sólo a cuestiones propiamente jurídicas —interpretación de una o varias cláusulas de 
un tratado—, sino también a cuestiones de hecho —límites entre dos Estados o sobre 
el trazado de un punto concreto de una frontera—, y c) para que exista una diferencia 
internacional hace falta que la misma haya sido fijada por las partes mediante conver-
saciones directas, actos unilaterales u otros medios capaces de delimitar su verdadero 
contenido y que objetivamente sea identificable.

La concepción examinada del T.P.J.I. ha sido generalmente definida como muy 
amplia. En un sentido más estricto y ateniéndonos al momento en que se crea o apare-
ce internacionalmente la diferencia, cabe decir que ésta surge cuando un sujeto inter-
nacional hace valer ante otro una reclamación concreta basada en un incumplimiento 
de una obligación y la parte a la que va dirigida la rechaza. Para llegar a este momento 
ha sido necesario un período más o menos largo, en que se haya ido delimitando la 
diferencia que, por otro lado, generalmente apareció, como ya hemos dicho, bajo la 
forma de una situación. En este sentido, el T.I.J., en unos pronunciamientos mucho 
más recientes, señaló que para establecer la existencia de una diferencia hay que de-
mostrar que la reclamación de una de las partes se enfrenta al rechazo manifiesto de la 
otra parte y, además, que la existencia de dicha controversia se determine de forma ob-
jetiva (C.I.J., sentencia de 11 de junio de 1998, frontera terrestre y marítima entre Ca-
merún y Nigeria, excepciones preliminares, Rec. 1998, p. 56), y que la reclamación de 
una parte se vea tajantemente rechazada por la otra (Asunto sobre el Mandat d’arrêt 
du 11 de abril 2000, República Democrática del Congo c. Bélgica, 2000-2002).

3. CLASES DE DIFERENCIAS

Tradicionalmente, la mayoría de la doctrina ha distinguido entre diferencias jurídi-
cas y políticas, distinción que ha tenido también reflejo en la práctica de los Estados.
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Se dice que las primeras —las diferencias jurídicas— son aquellas susceptibles de 
ser solucionadas aplicando el derecho vigente; las segundas —las políticas— serían 
aquellas basadas en una pretensión cuya solución requiere una modificación del dere-
cho vigente. La distinción radical entre unas y otras debe ser rechazada, pues, como 
acertadamente ha sido dicho, «toda discrepancia entre Estados reúne a la vez un matiz 
político y una dimensión jurídica. Por esto, es siempre lógicamente posible que un 
Tribunal entienda de ella, aunque sea para desestimar la pretensión de una parte que 
no tenga base suficiente en el Derecho vigente. En otro aspecto, cualquier diferencia 
internacional atañe a la actividad de los Estados, lo que es suficiente para impregnarle 
de un color político, más o menos acentuado, según unas circunstancias independientes 
de la naturaleza de la diferencia» (MIAJA, 1955: 234). En este sentido cabe decir que 
salvo casos excepcionales, la inmensa mayoría de las diferencias entre Estados tienen 
un carácter mixto, predominando, según los casos, el político o el jurídico. Este carác-
ter mixto ha sido destacado por el T.I.J., quien, en su sentencia de 20 de diciembre de 
1988 en el asunto relativo a acciones armadas fronterizas y transfronterizas, Nicara-
gua contra Honduras, afirmó no ignorar «que toda controversia jurídica que le ha sido 
sometida puede presentar aspectos políticos. Pero, en tanto que órgano judicial debe 
limitarse solamente a determinar, de una parte, si la controversia sometida es de orden 
jurídico, es decir, si es susceptible de solución por aplicación de los principios y reglas 
del Derecho internacional y, de otra parte, si tiene competencia para conocer de ella 
[...]. El Tribunal se pronuncia en derecho y no tiene que interrogarse sobre las motiva-
ciones de orden político que pueden llevar a un Estado, en un momento dado o en unas 
circunstancias determinadas, a escoger el arreglo judicial» (C.I.J., Rec. 1988: 91).

Desde otro punto de vista se ha distinguido también entre las diferencias jurisdic-
cionables y no jurisdiccionables, según exista o no exista acuerdo entre las partes para 
someter la diferencia a arreglo arbitral o judicial. Como es sabido, en el estado actual 
del D.I., ningún sujeto del mismo puede ser sometido a un procedimiento de arreglo 
arbitral o judicial sin su consentimiento.

En efecto, ya en su sentencia de 23 de julio de 1923, en el asunto del Estatuto de 
Carelia Oriental, el T.P.I.J. recordaba que «está perfectamente establecido en Derecho 
internacional que ningún Estado puede ser obligado a someter sus controversias con 
otros Estados a la mediación, el arbitraje o a cualquier otro medio de solución pacífica 
sin su consentimiento» (C.P.J.I., Serie B, n. 5: 27).

4. MEDIOS DE SOLUCIÓN DE DIFERENCIAS

Tradicionalmente se distinguían entre los medios de solución de diferencias los 
pacíficos de los no pacíficos. La razón es que hasta fecha reciente el uso de la fuerza 
era considerado como un medio incluso lícito de arreglo.

La obligación de resolver las diferencias por medios pacíficos es reciente dentro 
del D.I., y fue necesaria la llegada al pasado siglo XX para que quedara configurada. 
En el Convenio de La Haya para el arreglo pacífico de los conflictos internacionales, 
de 1907, todavía se dice en su art. 1:

«Para evitar en lo posible recurrir a la fuerza en las relaciones entre los Estados, las Poten-
cias signatarias convienen en emplear todos sus esfuerzos para asegurar el arreglo pacífico de las 
diferencias internacionales.»
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Del artículo transcrito se deduce que todavía en 1907 el uso de la fuerza para el 
arreglo de diferencias se consideraba como un medio normal. En el Pacto de la So-
ciedad de Naciones se da un paso en el sentido de limitar la guerra. Así, el art. 12 del 
mismo nos dice:

«Todos los miembros de la Sociedad convienen que, si surge entre ellos una diferencia sus-
ceptible de entrañar una ruptura, la someterán al procedimiento de arbitraje o a un arreglo judicial 
o al examen del Consejo. Convienen, además, que en ningún caso deberán recurrir a la guerra 
antes de la expiración de un plazo de tres meses después de la decisión arbitral o judicial o del 
informe del Consejo.»

Como puede verse, el no recurso a la guerra aparece condicionado en este artí-
culo del Pacto, al igual que ocurre en los arts. 13.4 y 15.6. En ambas disposiciones 
los miembros de la Sociedad de Naciones se comprometen a no recurrir a la guerra 
contra otro miembro de la Sociedad que se somete, respectivamente, a la sentencia 
arbitral o judicial que resuelva la diferencia o acate los términos del informe del Con-
sejo de la Sociedad.

La renuncia a la guerra como instrumento de política nacional se contempla en 
el Pacto de París, conocido por Briand-Kellog, de 27 de agosto de 1928; pero fue 
necesario llegar al final de la Segunda Guerra Mundial para que apareciera de forma 
inequívoca la obligación del arreglo pacífico de las diferencias. En efecto, el art. 2.3 
de la Carta de las N.U., al enumerar los propósitos de la Organización, dice

«Los miembros de la Organización arreglarán sus controversias internacionales por medios 
pacíficos, de tal manera que no se pongan en peligro la paz y la seguridad internacionales ni la 
justicia»,

condenándose, pues, implícitamente a los medios no pacíficos de arreglo dentro del 
derecho de las Naciones Unidas, que hoy obliga, por la práctica universal de la Orga-
nización, a casi todos los Estados de la Tierra.

Otra clasificación de los medios de arreglo, que es la seguida en este Manual, 
distingue los medios diplomáticos de los jurídicos. Los primeros son aquellos en que 
intervienen los órganos normales de las relaciones internacionales, como los agentes 
diplomáticos, ministros de Asuntos Exteriores, etc. Dentro de éstos cabe señalar las 
negociaciones diplomáticas, los buenos oficios y la mediación. También, dentro de 
los medios llamados diplomáticos, se incluyen las comisiones de investigación y de 
conciliación. La característica principal de estos medios llamados diplomáticos no es 
la de resolver directamente la diferencia, sino que «su función es facilitar la solución 
por medio del acuerdo entre los Estados interesados» (MIAJA: 174). En efecto, como 
veremos al estudiar cada uno de los medios en concreto, lo que éstos hacen es prepa-
rar el camino del entendimiento entre los Estados que se articula generalmente en un 
acuerdo, ya sea solemne o en forma simplificada.

Los medios jurídicos son el arbitraje y el arreglo judicial, lo que supone someterse 
voluntariamente las partes a un órgano judicial, creado ad hoc en el arbitraje o a un ór-
gano preexistente en el arreglo judicial, que solucione la diferencia generalmente sobre 
la base del Derecho Internacional, salvo las decisiones ex aequo et bono, y se contiene 
dicha solución en una sentencia arbitral o judicial vinculante para las partes.

Finalmente, debemos precisar que los sujetos internacionales son generalmente 
libres, salvo que previamente se hayan comprometido a otra cosa, para escoger cual-
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quier medio de arreglo, sea diplomático o judicial, y, dentro de estas categorías, tam-
bién son nuevamente libres de aceptar cualquier medio concreto de arreglo.

La libertad de elección del medio para solucionar la controversia internacional 
aparece reconocido en el art. 33, párrafo 1.º, de la Carta de las N.U., donde se indica 
que: «Las partes en una controversia cuya continuación sea susceptible de poner en 
peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional tratarán de buscarle 
solución, ante todo, mediante la negociación, la investigación, la mediación, la conci-
liación, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales 
u otros medios pacíficos de su elección.»

Este principio de libre elección de medios, que también aparece enunciado en la 
Resolución 2625 (XXV) de la Asamblea General de las N.U., constituye el eje central 
de la Declaración de Manila sobre el arreglo pacífico de controversias internacionales, 
aprobada por la Resolución 37/10 de la Asamblea General, de 15 de noviembre de 
1982, donde en su punto I, apartado 3, se dispone que:

«Un arreglo de las controversias internacionales se basará en la igualdad soberana de los 
Estados y se hará según el principo de la libre elección de los medios de conformidad con las 
obligaciones contraídas en virtud de la Carta de las Naciones Unidas y con los principios de la 
justicia y el Derecho internacional [...].»

Las partes son, pues, libres de elegir el medio más adecuado para resolver la con-
troversia, pero deben buscar el acuerdo que posibilite tal elección y deberán hacerlo 
de buena fe, como ha subrayado la CIJ en su sentencia de 21 de junio de 2000 (Asunto 
del incidente aéreo de 10 de agosto de 1999, Pakistán c. India).

5. LOS MEDIOS LLAMADOS DIPLOMÁTICOS

Los medios llamados diplomáticos fueron los primeramente utilizados en el tiem-
po, especialmente las negociaciones diplomáticas directas, y siguen utilizándose con 
gran amplitud pese a la institucionalización del arreglo judicial con carácter de per-
manencia.

A) LAS NEGOCIACIONES DIPLOMÁTICAS

Es el método más antiguo y más utilizado para el arreglo de diferencias. Consiste 
en el entendimiento directo de las partes en una diferencia, para llegar a un acuerdo 
entre las mismas.

Se trata del método diplomático por excelencia, que se realiza a través de los ser-
vicios diplomáticos normales o bien en el seno de una Conferencia Internacional, con-
vocada o utilizada para este fin, en el caso de haberse convocado para otra finalidad.

Es, sin duda, el medio más importante de arreglo cuantitativamente hablando, ya 
que a través de él se han solucionado la mayoría de las diferencias entre Estados y, 
por otro lado, es el que reúne las características de inmediatividad —las conversacio-
nes son directas entre las partes—, rapidez —no necesidad de formalidades especia-
les— y, finalmente, puede ser realizado con mayor discreción e incluso secreto. Este 
procedimiento concede, pues, un amplio margen de maniobra a los Estados parte, tan 
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sólo limitado por la obligación de negociar de buena fe, tal y como, en relación con el 
desarme nuclear, ha recordado el T.I.J. en su dictamen de 8 de julio de 1996 sobre la 
licitud de la utilización de las armas nucleares por un Estado en un conflicto armado 
(C.I.J., Rec. 1996).

Las negociaciones diplomáticas directas se llevan a cabo por los métodos nor-
males de la diplomacia: conversaciones directas, intercambio de notas diplomáticas, 
de propuestas, etc., y finalizan mediante declaraciones comunes o generalmente por 
acuerdos entre las partes.

Con frecuencia, las negociaciones directas están previstas en los tratados de arre-
glo de diferencias como un medio previo a la vía arbitral o a la judicial; cumplen así 
las negociaciones la misión de definir el objeto de la diferencia y los términos genera-
les de la misma. Ello no impide que puedan coexistir con otros medios de arreglo en 
una misma controversia, tal y como se ha destacado por el T.I.J. en su jurisprudencia 
(por ejemplo, asunto relativo al personal diplomático y consular de Estados Unidos 
en Teherán, C.I.J., Rec. 1980: 3; asunto de las actividades militares y paramilitares en 
Nicaragua y contra ésta, C.I.J., Rec. 1984: 440).

B) LOS BUENOS OFICIOS Y LA MEDIACIÓN

Característica de estas dos instituciones jurídicas es la intervención en el arreglo 
de la diferencia de un tercer sujeto internacional (Estado u Organización internacio-
nal) o un grupo de ellos —mediación colectiva—. La función del tercero varía según 
se trate de los buenos oficios o de la mediación. En el primer caso, el tercero se limita 
a ser un simple intermediario sin formular ninguna solución. Se trata de la acción 
amistosa del tercer Estado u Organización Internacional, para poner de acuerdo a las 
partes en desacuerdo mediante una intervención discreta. Podemos citar, entre otros, 
como ejemplos de buenos oficios, la actividad desarrollada por la U.R.S.S. en 1965, 
destinada a favorecer el arreglo pacífico de la diferencia que oponía India y Pakistán 
relativa a Cachemira, o la de Francia de comienzo de los años setenta encaminada a 
favorecer la solución del conflicto vietnamita, o, también en esta década, de los Esta-
dos Unidos respecto de los Acuerdos de Camp David. Por otro lado, cada vez es más 
frecuente que el Secretario General de las N.U. o alguno de sus representantes presten 
sus buenos oficios en el contexto de muy diversas controversias internacionales (por 
ejemplo, en los casos de Timor Oriental, enfrentamiento Irak-Irán, Islas Malvinas, 
Sahara Occidental, ex Yugoslavia, Chipre, etc.), y recientemente el Rey de España ha 
desarrollado una labor de buenos oficios en el conflicto entre Uruguay y Argentina 
respecto de la ubicación de una papelera en el margen izquierdo del río Uruguay que 
ha propiciado la decisión de los presidentes de estas dos Repúblicas sudamericanas de 
entablar un diálogo directo tal y como se desprende de la «Declaración de Madrid», 
suscrita por ambos el 20 de abril de 2007.

En la mediación, por el contrario de los buenos oficios, el mediador interviene no 
sólo intentando poner de acuerdo a las partes, sino también proponiéndoles  una solu-
ción; en este caso las partes no tienen la obligación de aceptarla, pero  el ofrecimiento 
no puede ser considerado como un acto inamistoso. Como ha ocurrido, por ejemplo, 
con la mediación de Argelia en la controversia entre Estados Unidos e Irán que des-
embocó en los acuerdos de Argel, o la encomendada en 1986 al Secretario General 
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de las N.U. en la diferencia que oponía a Francia y Nueva Zelanda relacionada con 
el incidente del Rainbow Warrior, o, en fin, la desempe ñada por N. Mandela, antiguo 
presidente de Sudáfrica, en el conflicto de Burundi en 1999.

El Convenio de La Haya para el arreglo pacífico de los conflictos internacionales, 
de 1907, contempla los buenos oficios y la mediación, y prevé en su art. 3 que:

«El ejercicio de este derecho no puede nunca ser considerado, por una u otra de las partes en 
litigio, como un acto poco amistoso.»

No se trata, pues, de una injerencia en los asuntos de las partes. El considerarlo 
como un derecho e incluso como un acto amistoso lleva como contrapartida el que se 
estipule en el art. 6 que:

«Tienen [se refiere a los buenos oficios y a la mediación] exclusivamente el carácter de con-
sejo y nunca fuerza obligatoria.»

Tanto los casos de buenos oficios como los de mediación no son muy frecuentes. 
No obstante, esta última institución se ha contemplado en el ámbito de algunas Orga-
nizaciones Internacionales en el sentido de que no sea la Organización la mediadora, 
sino personas particulares o funcionarios de las mismas, los que ejerzan la función de 
mediador. Así, la O.N.U. ha utilizado la figura en varias ocasiones, como en los con-
flictos de Palestina, donde los mediadores fueron el conde Bernadotte y el americano 
Bunche, en el conflicto de Cachemira, etc. La mediación puede surgir de la iniciativa 
de una tercera parte que propone interponerse y cuya oferta es aceptada por las partes 
en la controversia, o bien puede ser convenida directamente por las propias partes (tal 
y como ocurrió con el acuerdo firmado en Montevideo el 8 de enero de 1979 por el 
que Chile y Argentina aceptaron solucionar, a través de la mediación del Cardenal 
Antonio Samoré, la controversia que les oponía relativa a la aplicación de la sentencia 
arbitral de 1977 sobre el Canal de Beagle).

Cabe destacar un supuesto reciente, aunque no esté dando muchos resultados. Es 
el caso del denominado Cuarteto de mediadores para Oriente Próximo, compuesto 
por los Estados Unidos, la U.E., las Naciones Unidas y Rusia. Se trata de una iniciativa 
diplomática concertada para sacar el conflicto palestino-israelí del callejón sin salida 
en el que se encuentra. Para ello, a lo largo de 2002 y en 2003 viene manteniendo 
reuniones conforme a un calendario previsto, habiéndose recogido en la llamada Hoja 
de Ruta, presentada en abril de 2003, un plan detallado para el establecimiento de un 
Estado palestino con fronteras provisionales entre finales de 2003 y 2004, y definitivas 
en 2005. Aunque lo cierto es que las disensiones internas son fuertes y, hoy por hoy, 
no se puede aventurar un resultado concreto.

C) LA INVESTIGACIÓN INTERNACIONAL

La propuesta de creación de las Comisiones de investigación fue una iniciativa 
rusa en el seno de la Conferencia de La Haya de 1899. En la posterior Conferencia de 
La Haya de 1907, se recoge también la reglamentación de dichas Comisiones.

La misión de las Comisiones de investigación es la de establecer la materialidad 
de los hechos ocurridos, origen de la desavenencia (tal como se efectuaría en el caso 
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del Dogger Bank en 1904-1905 cuando unos buques de guerra rusos atacaron unos 
pesqueros británicos al confundirlos con torpederos japoneses; o también en el asun-
to Read Crusader en 1961-1962, incidente de pesca que opuso a Dinamarca y Gran 
Bretaña). El Convenio de La Haya de 1907, en su art. 9, señala como misión de las 
referidas Comisiones la de «facilitar la solución de estos litigios, esclareciendo por 
medio de un examen imparcial y concienzudo las cuestiones de hecho». El funcio-
namiento de las Comisiones que se constituirán por medio de un «Convenio especial 
entre las partes en litigio» (art. 10), se prevé en los arts. 17 a 36 del Convenio de 1907. 
De entre dichas reglas de funcionamiento cabe resaltar: a) que la investigación tendrá 
carácter contradictorio (art. 19); b) que la Comisión tiene la facultad de «trasladarse 
momentáneamente a los sitios donde juzgue útil acudir como medio de información» 
(art. 20); c) que tiene derecho la Comisión a solicitar de cualquiera de las partes «las 
explicaciones o informes que considere convenientes» (art. 22); d) que las partes se 
comprometen a procurar a la Comisión de Investigación «con la mayor amplitud posi-
ble, todos los medios y todas las facilidades necesarias para el conocimiento completo 
y la apreciación exacta de los hechos» (art. 23); e) las deliberaciones serán secretas 
(art. 30); f) el informe de la Comisión será firmado por todos sus miembros (art. 33) 
y leído en sesión pública, en presencia de los consejeros y agentes de las partes (art. 
34), y g) finalmente, el «Informe» limitado a la comprobación de los hechos «no tiene 
ningún carácter de sentencia arbitral» (art. 35).

La creación de las Comisiones de Investigación, según la reglamentación de las 
Conferencias de La Haya de 1899 y 1907, tiene carácter voluntario; no obstante se 
contempla como una obligación su creación en los llamados tratados de Bryan, esti-
pulados por los EE.UU. y diversos Estados en los años 1913 y 1914. El mismo sentido 
obligatorio lo encontramos en el tratado Gondra, preparado por la Conferencia de 
Estados americanos, celebrada en Santiago de Chile, en 1923.

Las Comisiones de Investigación fueron utilizadas por la Sociedad de Naciones 
en diversos casos, y más recientemente por la Organización de las Naciones Unidas, 
con mayor o menor fortuna («Declaración sobre la determinación de los hechos por 
las Naciones Unidas en la esfera del mantenimiento de la paz y la seguridad interna-
cional», aneja a la Res. 46/59 de la Asamblea General de las N.U. de 1992). Un ámbito 
donde también estas Comisiones conocen un uso relativamente frecuente es el de la 
protección de los derechos humanos a través del establecimiento de comisiones, gru-
pos o comités de expertos independientes que se desplazan a los países cuestionados 
para establecer una evaluación de la situación de aquellos derechos en los mismos. Tal 
posibilidad se da en el marco del Consejo de Europa, de la O.S.C.E. o, en fin, de la 
propia O.N.U. Como ha ocurrido, entre otros casos, con la Comisión de investigación 
sobre la utilización de armas químicas en la guerra Irán-Irak en 1987, o sobre los 
crímenes contra la humanidad cometidos en la ex Yugoslavia en 1992 y en Ruanda en 
1994, o la violación de los derechos humanos y sobre actos que pudieran constituir 
contravenciones del Derecho internacional humanitario en Timor Oriental en 1999.

La actualidad reciente del cada vez más complejo continente africano presenta un 
ejemplo de investigación y determinación de los hechos en el marco de un conflicto 
interno pero con implicaciones internacionales, el que tiene lugar en Costa de Marfil, 
y a ello se refiere la Declaración del Presidente del Consejo de Seguridad de 20 de 
diciembre de 2002 sobre la situación de este país, en el que, una vez expresada la 
profunda preocupación por las informaciones relacionadas con las graves violaciones 



950 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

de los derechos humanos en el mismo, expresa su satisfacción por la decisión del «Se-
cretario General de pedir al Alto Comisionado para los Derechos Humanos que envíe 
una misión para recoger información precisa sobre las violaciones de los derechos 
humanos y del derecho internacional en Costa de Marfíl, incluso mediante el envío 
de una misión de determinación de los hechos [...]» (Documento S/PRST/2002/42).

También otra dramática situación sufrida en África, esta vez en la región de 
Darfur (Sudán), llevó al Consejo de Seguridad de las N.U. en 2004 a establecer una 
Comisión de Investigación que presentó un informe en 2005 sobre los crímenes de 
guerra y crímenes contra la humanidad cometidos en dicha región y recomendó 
referir el caso al Tribunal Penal Internacional, lo que finalmente se ha concretado, 
de manera que el Fiscal de este Tribunal ha podido solicitar, el 14 de julio de 2008, 
el arresto del presidente de Sudán, por genocidio, crímenes de guerra y contra la 
humanidad.

D) LA CONCILIACIÓN INTERNACIONAL

La conciliación internacional puede definirse «como la intervención en el arreglo 
de una diferencia internacional, de un Órgano sin autoridad política propia que, go-
zando de la confianza de las partes en litigio, está encargado de examinar todos los 
aspectos del litigio y de proponer una solución que no es obligatoria para las partes» 
(COT: 8). Consiste, pues, la conciliación en la instrucción imparcial por un órgano 
colegiado, la comisión de conciliación, de todos los aspectos de una controversia con 
la finalidad de formular una propuesta para su solución. En este sentido, se diferencia 
de la investigación, porque el examen de la comisión se extiende a las cuestiones 
de hecho y de derecho en litigio, al tiempo que el informe que presenta a las partes 
contiene un enunciado de recomendaciones sustanciales para resolver la controversia.

La conciliación es el medio más moderno de arreglo dentro de los diplomáticos. 
El impulso de la creación de Comisiones de Conciliación de carácter permanente 
fue debido a la S.D.N., quien en su III Asamblea celebrada en 1922 recomendó a los 
Estados crearlas en los tratados bilaterales y multilaterales de arreglo de diferencias 
y utilizarlas antes de llevar un litigio al Consejo de la Sociedad de Naciones en virtud 
del art. 15 del Pacto creador de la misma. En la mayoría de los tratados de conciliación 
y arreglo judicial estipulados entre los años 1924 y 1931 se incluyen las Comisiones 
de Conciliación. También las encontramos en numerosos Tratados multilaterales de 
aquella época como el Tratado báltico de 17 de enero de 1925, el Acta general de arbi-
traje de 1928, la Convención General de Conciliación ibero-americana de 25 de enero 
de 1929 y el Acta General de Conciliación de 21 de mayo de 1929 entre los Estados 
de la Pequeña Entente y el Pacto Saavedra-Lamas de 10 de octubre de 1933. Mucho 
más recientemente encontramos recogida la institución en el Pacto de Bogotá de 30 
de abril de 1948 y en la Convención Europea para el Arreglo pacífico de controversias 
de 29 de abril de 1957 y en el denominado Mecanismo C.S.C.E. sobre solución de 
controversias de La Valetta de 8 de febrero de 1991 y la creación a través de la Con-
vención de Estocolmo de 1992 de un Tribunal de conciliación y de arbitraje en el seno 
de la C.S.C.E., donde se prevé el establecimiento de una lista de conciliadores de la 
cual se podrán extraer aquellos que deban formar comisiones de conciliación para las 
controversias que lo precisen. Debe destacarse igualmente la inclusión con carácter 
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preferente de este medio de solución de controversia en muchos de los Convenios de 
codificación de Derecho internacional elaborados en los últimos treinta años, éste es 
el caso, por ejemplo, del Convenio de Viena de 1969 sobre el derecho de los Tratados 
entre Estados, en el Convenio de Viena de 1975 sobre la representación de los Estados 
en sus relaciones con las organizaciones internacionales de carácter universal; o del 
Convenio de Viena de 1978 sobre la sucesión de Estados en materia de tratados; o en 
fin, del Convenio de 1982 sobre Derecho del mar. Más reciente es el nuevo Reglamen-
to Facultativo de Conciliación de Controversias relativas a los recursos naturales y/o 
al medio ambiente, adoptado el 16 de abril de 2002 por el Consejo Administrativo de 
la Corte Permanente de Arbitraje.

La práctica ofrece distintos ejemplos de este procedimiento; así, por citar casos no 
muy lejanos en el tiempo, y con resultados positivos, cabe mencionar el que tuvo lugar 
en 1981 en relación con la delimitación de la plataforma continental entre Noruega e 
Islandia en el sector de Jan Mayen; o el clausurado el 30 de septiembre de 2002, sobre 
la controversia territorial entre Guatemala y Belice.

Las misiones de las Comisiones de Conciliación son triples: a) determinación de 
los puntos de hecho; b) fijación de los puntos de derecho, y c) informe de la Comisión 
con una propuesta de solución de la diferencia. Como puede verse se diferencian 
claramente de las Comisiones de investigación, pues estas últimas no formulan pro-
puestas de arreglo y se limitan a la fijación de los hechos.

La Conciliación internacional está reglamentada, como hemos visto, en numerosos 
tratados bilaterales y multilaterales. Entre estos últimos cabe resaltar el Acta general para 
el arreglo pacífico de las diferencias internacionales adoptada por la Asamblea General 
de la Sociedad de Naciones el 26 de septiembre de 1928 y revisada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 28 de abril de 1949. En dicha acta, básica en la materia, 
cabe resaltar: a) que pueden ser sometidas al procedimiento de Conciliación las diferen-
cias de cualquier naturaleza (art. 1); b) que las Comisiones tendrán carácter permanente 
o bien especial cuando se constituyen por las partes en litigio para la solución de éste 
(art. 2); c) las Comisiones permanentes se constituirán en el plazo de seis meses a pe-
tición de una de las Partes (art. 3); d) estarán compuestas de cinco Miembros nombra-
dos por un plazo de tres años y reelegibles (art. 4); e) las Comisiones actúan mediante 
demanda (art. 7); f) se reunirán en la sede de las Naciones Unidas o en un lugar desig-
nado por el Presidente (art. 9); g) los trabajos no serán públicos, salvo decisión de la 
Comisión con asentimiento de las Partes (art. 10); h) el procedimiento será contradic-
torio; i) la misión de la Comisión es dilucidar las cuestiones en litigio, recoger a este 
fin todas las informaciones útiles por medio de investigaciones u otro procedimiento y 
esforzarse en conciliar a las Partes (art. 15), y j) los trabajos de la Comisión finalizarán 
mediante un acta en la que se hace constar si las Partes han llegado o no a un acuerdo 
y las condiciones del mismo si lo hubiere (art. 15). Dicha acta se comunicará a las 
Partes, que podrán decidir sobre su publicación (art. 16).

La conciliación es un procedimiento que se sigue aplicando, aunque, por un lado 
atraviesa un cierto declive, especialmente en el ámbito de las Organizaciones interna-
cionales en las que la mediación se adapta mejor a sus características orgánicas y fun-
cionales, y, por otro lado, conoce una tendencia «jurisdiccionalizadora» al atribuirse 
al informe elaborado por la Comisión unos efectos que, aunque no obligatorios, van 
más allá de los que se les atribuía en la concepción tradicional, a través, por ejemplo 
de la publicidad del Informe que se traslada a alguna autoridad política internacional 
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como el Secretario General de las N.U. (LIÑÁN NOGUERAS: 453), o bien previéndose 
la conciliación en ausencia de parte (como ocurre en el Convenio de 1982 sobre el 
Derecho del Mar).

6. EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

A) IDEAS GENERALES

Una controversia surgida entre sujetos internacionales puede ser sometida por 
éstos a un tercero independiente para que adopte, después de un procedimiento con-
tradictorio, una decisión fundada en derecho obligatoria para las partes por la que se 
ponga fin a la misma. Estaremos en estos casos ante los denominados medios jurídicos 
de solución pacífica de diferencias, que son dos: el arbitraje internacional y el arreglo 
judicial. Pues bien, en el presente apartado vamos a examinar el primero de ellos: el 
arbitraje internacional.

Se trata de una institución jurídica internacional de gran tradición histórica, 
que ha cumplido una importante función al servicio de la paz y de la justicia a lo 
largo de los tiempos y que pervive en la actualidad, donde, a pesar de haber perdido 
la importancia, al menos numérica, que tuvo en otros tiempos, está conociendo un 
claro fenómeno de revitalización, encontrando en el ámbito de las soluciones de 
controversias fronterizas un campo especialmente apropiado para su desarrollo. A 
lo que se une su reciente «descubrimiento» por los países en vías de desarrollo, 
que ven en este medio de solución un mecanismo apropiado a sus preocupaciones 
e intereses.

B) EVOLUCIÓN HISTÓRICA

Si bien los antecedentes históricos se remontan a la antigua Grecia, conociendo 
también esta institución un amplio desarrollo en la Edad Media, donde se asiste a nu-
merosos arbitrajes efectuados entre las diferentes unidades políticas de la época que 
recurren a árbitros singulares como el Papa o el emperador, lo cierto es que desde el 
punto de vista internacional no debemos de hablar de arbitraje hasta que se dan las 
condiciones para el nacimiento del Derecho Internacional moderno.

El desarrollo del arbitraje en el sentido en que lo entendemos hoy en día se ini-
cia con el Tratado de amistad, comercio y navegación entre Gran Bretaña y Estados 
Unidos de 19 de noviembre de 1794, conocido como Tratado Jay, por el que se trata 
de solucionar los conflictos derivados de la independencia americana. Este Tratado 
dio lugar a una serie de arbitrajes por medio de Comisiones Mixtas compuestas por 
representantes de los Estados partes que funcionaron hasta 1831.

Un momento esencial en la historia del arbitraje viene señalado por el conocido 
Asunto del Alabama, entre Estados Unidos y Gran Bretaña, relacionado con los de-
beres de neutralidad de este último país durante la guerra de Secesión americana, y 
cuya sentencia se pronuncia el 14 de septiembre de 1872. Para juzgarlo se constituyó 
un órgano colegiado compuesto por cinco miembros de los cuales dos tenían la na-
cionalidad de cada una de las partes y los tres restantes poseían otras nacionalidades. 
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Este arbitraje tuvo gran importancia por la índole de los países en litigio y le siguieron 
una buena serie de ellos. «El ejemplo del arbitraje anglo-norteamericano en el caso 
del Alabama fue fructífero, en cuanto que en los treinta años siguientes se acude por 
todos, o casi todos, los Estados al arreglo arbitral para sus diferencias, apareciendo el 
ejercido por tribunales como modalidad cada vez más frecuente, al lado de las anti-
guas formas de comisión mixta y del arbitraje por soberano» (MIAJA: 226).

En 1874 el Institut de Droit International sometió a discusión un proyecto de Có-
digo sobre el Procedimiento Arbitral y un año más tarde adoptaba una Resolución al 
respecto (I.D.I.: 147).

La Primera Conferencia de Paz de La Haya aprobó el 29 de julio de 1899 una 
Convención sobre el arreglo pacífico de Controversias, en la que se dedicaba todo el 
Título IV al arbitraje, dividido en tres capítulos que trataban respectivamente de la 
Justicia arbitral, el Tribunal Permanente de Arbitraje y el Procedimiento arbitral. En 
la Segunda Conferencia de Paz de La Haya de 1907 se revisó la Convención de 1899. 
El Convenio de La Haya de 18 de octubre de 1907 todavía está en vigor para más de 
cincuenta Estados.

La creación de las grandes Organizaciones internacionales y del antiguo Tri-
bunal Permanente de Justicia Internacional y del actual Tribunal Internacional de 
Justicia no han supuesto, como hemos dicho, la desaparición del arbitraje. Tanto el 
Pacto de la Sociedad de Naciones en sus arts. 12, 13 y 15 como la Carta de Naciones 
Unidas en sus arts. 33 y 95 hacen referencia expresa o tácitamente al arbitraje como 
medio de arreglo de diferencias. En el seno de ambas Organizaciones encontramos 
la aprobación por la Asamblea General de la Sociedad de Naciones el 26 de septiem-
bre de 1928 del Acta General para el arreglo pacífico de las diferencias, instrumento 
 que la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobó su revisión el 28 de abril 
de 1949.

La Comisión de Derecho Internacional inscribió en 1949 dentro de su programa 
de trabajo la codificación de las normas relacionadas con el procedimiento de arbitra-
je, nombrándose Relator especial al efecto al profesor G. Scelle. Fruto de estos traba-
jos fue un proyecto de convención sobre el procedimiento arbitral que fue examinado 
por la Asamblea General de las N.U. en 1953 y 1955. Al no prosperar este proyecto, la 
Comisión de Derecho Internacional se limitó a elaborar un Modelo de reglas sobre el 
procedimiento arbitral que transmitió a la Asamblea General, la que en su Resolución 
1262 (XIII) de 14 de noviembre de 1958 se hizo eco de ella indicando a los Estados 
que, cuando lo estimasen apropiado, tomaran este Modelo en consideración a la hora 
de redactar los tratados y compromisos de arbitraje. Aunque lo cierto es que apenas 
ha sido utilizado desde entonces.

Si bien la historia del arbitraje muestra, como indicábamos, un paulatino descen-
so en su utilización, esta tendencia parece haberse atenuado en los últimos tiempos, 
ejemplo de ello es, por un lado, el importante lugar que se le ha reservado, entre los 
medios de solución de diferencias en la Convención de las Naciones Unidas sobre el 
Derecho del Mar de 1982, o en los Convenios de 1969 y 1986 sobre el Derecho de 
los tratados. Y, por otro lado, la proliferación de sentencias arbitrales, tales como las 
pronunciadas: el 14 de febrero de 1985, en el asunto de la delimitación de la frontera 
marítima (Guinea c. Guinea-Bissau); el 29 de septiembre de 1988 en el asunto de la 
controversia fronteriza relativa al enclave de Taba (Egipto c. Israel); el 31 de julio de 
1989 en el asunto de la delimitación de la frontera marítima (Guinea-Bissau c. Sene-
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gal); el 30 de abril de 1990 en el asunto de las consecuencias derivadas del asunto del 
Rainbow Warrior (Nueva Zelanda c. Francia); y el 10 de junio de 1992 en el asunto 
de la delimitación de los espacios marítimos entre Canadá y Francia en torno a Saint 
Pierre y Miquelon; el 21 de octubre de 1994 en el asunto del trazado de la línea fron-
teriza entre el hito 62 y el Monte Fitz Roy, Laguna del Desierto (Argentina c. Chile); 
el 7 de marzo de 1996 en el asunto de la interpretación de la sentencia arbitral sobre 
la Laguna del Desierto (Chile c. Argentina); el 9 de octubre de 1998 en el asunto 
relativo a la soberanía de las Islas Hanish (Etitrea c. Yemen); el 17 de diciembre de 
1999 en el asunto de la delimitación marítima de las Islas Hanish (Eritrea c. Yemen); 
y el 14 de marzo de 2004 en el asunto relativo a la protección del Rhin contra la 
contaminación (Holanda c. Francia), y el 24 de mayo de 2005 en el asunto sobre la 
línea ferroviaria conocida como «Rhin de fer» (Bélgica c. Holanda). Mientras que 
otros asuntos se hallan actualmente pendientes, como, por ejemplo, el que opone a 
Eritrea y Etiopía en materia de fronteras (donde ha habido una sentencia en materia 
de delimitación pero hay importante desacuerdo por lo que se refiere a la propia de-
marcación de las mismas, como se señala en la Comunicación de 27 de noviembre 
de 2006 de la Comisión de Fronteras) y han sido recientemente resueltos, como el 
que también enfrenta a Eritrea y Etiopía, esta vez, en materia de reparaciones refe-
ridas a pensiones (sentencia de 19 de diciembre de 2005) o puertos (sentencia de 19 
de diciembre de 2005).

A esta práctica, relativamente abundante tal como se ve, hay que añadirle unos su-
puestos nuevos de arbitraje surgidos de la aplicación del Anexo VII de la Convención 
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, en concreto el auto de 4 de 
agosto de 2000 en el asunto relativo al atún de aleta azul (Australia y Nueva Zelanda 
c. Japón), o el de 11 de abril de 2006 referido a la delimitación de la ZEE y de la 
plataforma continental (Barbados c. Trinidad y Tobago), o el de 20 de septiembre de 
2007 sobre la delimitación de la frontera marítima (Guyana c. Suriname), en fin, los 
asuntos aún pendientes de Bangladesh c. India, también sobre delimitación marítima 
(iniciado el 8 de octubre de 2009).

Ello demuestra cómo el arbitraje, lejos de haberse muerto, aparece revitalizado. 
Pero además hay que destacar que figura la cláusula arbitral en numerosos tratados 
bilaterales y que incluso puede llegar a tener gran importancia en el futuro si se en-
sancha la esfera de los sujetos de Derecho Internacional, si se amplía el comercio de 
Estado y si los inversores privados extranjeros pretenden más seguridades jurídicas 
a sus inversiones. Naturalmente en estos últimos casos no se tratará de supuestos de 
arbitraje entre Estados; pero sí de un instrumento valioso para otras formas de relación 
internacional distintas a las estrictamente interestatales.

Estos arbitrajes transnacionales están conociendo un amplio desarrollo en el te-
rreno de las relaciones comerciales internacionales, en cuyo ámbito la Convención de 
Washington de 18 de marzo de 1965 ha establecido un Centro internacional para la 
solución de diferencias relativas a las inversiones que pueden surgir en las relaciones 
entre personas internacionales y particulares, habiendo resuelto desde su constitución 
hasta el momento presente más de cuarenta controversias (vives: XXI).

Otro claro ejemplo de esta evolución es el establecimiento de un Tribunal arbi-
tral especial de reclamaciones Irán-EE.UU., fruto de los acuerdos de Argel de 19 de 
enero de 1981. Este Tribunal, que viene a añadir evidentes dosis de institucionali-
zación y permanencia al arbitraje internacional, está formado por tres salas cuyos 
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miembros son elegidos tres por Irán, tres por EE.UU. y los tres restantes por los seis 
ya elegidos; siendo competente para conocer reclamaciones de ciudadanos de uno 
de los dos Estados contra el otro; de reclamaciones entre ambos Estados relativas a 
relaciones contractuales entre ellos; y de controversias surgidas de la interpretación 
o cumplimiento de cualquier disposición de la Declaración por la que se establece 
dicho Tribunal.

C) CONCEPTO Y CARACTERES

Constituye el arbitraje un medio de solución de las diferencias entre sujetos in-
ternacionales en el que interviene un tercero independiente (órgano unipersonal o 
colegiado) al que las partes de mutuo acuerdo han investido de la facultad de adoptar, 
después de un procedimiento contradictorio, una decisión basada en derecho y jurídi-
camente obligatoria para las mismas.

Según el art. 37 del Convenio de La Haya de 1907 sobre Arreglo Pacífico de Di-
ferencias el arbitraje:

«Tiene por objeto arreglar los litigios entre los Estados mediante jueces elegidos por ellos y 
sobre la base del respeto al Derecho. El compromiso de arbitraje implica la obligación de some-
terse de buena fe a la sentencia arbitral.»

De la definición propuesta así como de la disposición precitada se pueden extraer 
los rasgos principales que caracterizan al arbitraje. Éstos son:

1.º La sumisión de una controversia al arbitraje depende de la voluntad de las 
partes. De ahí la importancia que tiene en el mismo el consentimiento de los Esta-
dos.

2.º A través del arbitraje se trata de buscar una solución a la diferencia basada 
en el derecho, hoy diríamos en el Derecho internacional, aunque excepcionalmente 
puede ocurrir que las partes acuerden resolver la misma sobre la base de la equidad, 
en estos casos el árbitro va a actuar como un amigable componedor. En estos últimos 
casos estaríamos ante unos arbitrajes más políticos que jurídicos, como el representa-
do por el arbitraje sobre el enclave de Brcko, de 5 de marzo de 1999, por el Tribunal 
presidido por R. Owen, establecido tras los Acuerdos de Dayton, y por el cual sobre la 
base de criterios esencialmente de equidad, se determinó que Brcko se convirtiese en 
distrito neutral bajo la autoridad del Estado federal bosnio.

3.º Los jueces son elegidos por las partes en litigio, lo que supone que no estén 
predeterminados como sucede en el arreglo judicial y que sean verdaderos jueces, 
lo que distingue también al arbitraje de otros medios de arreglo diplomático de di-
ferencias.

4.º La esencia del arbitraje es la de arreglar definitivamente la diferencia, lo que 
se consigue a través de la sentencia, obligatoria, para las partes. El carácter obliga-
torio de la misma permite distinguir el arbitraje de otros medios de solución en los 
que también participa un órgano independiente pero que no constituyen, en nuestra 
opinión, arbitrajes en sentido propio, como los que podría efectuar llegado el caso la 
denominada Corte de conciliación y arbitraje en el seno de la C.S.C.E. (en la actuali-
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dad O.S.C.E.), contemplada en la convención aprobada por el Consejo de la C.S.C.E. 
en su reunión de Ginebra de 15 de diciembre de 1992.

Conviene finalmente añadir que el arbitraje internacional no está limitado tan sólo 
a los Estados, sino que también las Organizaciones internacionales gozan de capa-
cidad en este sentido tal y como ha sido reiterado por el T.I.J. en su jurisprudencia 
(C.I.J., Rec. 1949: 181; C.I.J., Rec. 1988: 12). De ahí, que prefiramos referirnos en la 
definición propuesta a los sujetos internacionales y no sólo a los Estados, lo que a su 
vez nos permite distinguir el arbitraje internacional de los arbitrajes transnacionales, 
en los que junto a los sujetos internacionales intervienen también particulares, y que 
están conociendo, como ya hemos tenido ocasión de señalar, un importante desarrollo 
dando lugar a laudos arbitrales que, por la personalidad de los árbitros (en muchos 
casos juristas internacionales de reconocido prestigio) y por la utilización de normas 
y principios del Derecho internacional, están contribuyendo al desarrollo del Derecho 
de Gentes, como ha ocurrido, por ejemplo, en los asuntos Lena Goldfields, Abu Dha-
bi, Texaco-Calasiatic, etc.

D) FUNDAMENTO

Es esencial en el arbitraje el consentimiento de las partes en la diferencia para que 
el Tribunal o Comisión Arbitral se constituya y emita una sentencia obligatoria para 
las partes. El arbitraje debe ser voluntariamente aceptado y ningún Estado puede ser 
obligado a someterse al juicio arbitral. La jurisprudencia se ha expresado claramente 
al respecto:

«Está bien establecido en Derecho Internacional que ningún Estado puede considerarse obli-
gado a someter sus diferencias con otros Estados, sea a la mediación, sea al arbitraje o a cualquier 
otro procedimiento de solución pacífica, sin su consentimiento. El consentimiento puede ser dado 
una vez para todas, bajo la forma de una obligación libremente aceptada, o puede darse, por el 
contrario, en un caso determinado, fuera de toda obligación internacional» (C.P.J.I., Serie B, n. 5: 
27; en el mismo sentido C.I.J., Rec. 1953: 19).

La sumisión al arbitraje, que es en definitiva el fundamento del mismo, se con-
tiene: bien en un acuerdo internacional único, denominado compromiso arbitral, 
que será posterior al nacimiento del litigio y destinado a resolverlo; bien en una 
cláusula compromisoria contenida en un tratado en la que se establece la obliga-
ción de recurrir al arbitraje para la solución de las diferencias que puedan surgir 
respecto a la interpretación o aplicación de dicho tratado; o bien, finalmente, en 
un tratado de arbitraje, en virtud del cual las partes se comprometen a recurrir al 
arbitraje para la solución de todas las diferencias entre ellos o las de determinada 
naturaleza.

La sumisión a una cláusula compromisoria o de un tratado de arbitraje previo no 
suele excluir la necesidad, como hemos dicho antes, de suscribir un Compromiso ar-
bitral ad hoc en el que se designa generalmente el órgano arbitral y se fija, entre otras 
cosas, el derecho aplicable y el procedimiento a seguir. Es ilustrativo al respecto el art. 
52 del Convenio de La Haya de 1907 que dice:
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«Las Potencias que recurran al arbitraje firmarán un compromiso en el que se determine: el 
objeto del litigio, el plazo para el nombramiento de árbitros, la forma, el orden y los plazos en que 
deberá hacerse la comunicación a que se refiere el art. 43 —se refiere al Tribunal Permanente de 
Arbitraje—, y el importe de la suma que cada una de las partes deberá depositar como adelanto 
para los gastos.

Si procede, el compromiso determinará también el modo de hacer el nombramiento de los 
árbitros, los poderes eventuales del tribunal, su residencia, el idioma que usará y aquellos cuyo 
empleo ante él se autoriza, y en general todas las condiciones convenidas por las Partes.»

El compromiso es, como podemos observar, una pieza esencial para el arbitraje en 
sí y el procedimiento aplicable para el buen desarrollo del mismo. «Es precisamente 
el compromiso la fuente jurídica que modela las atribuciones de los árbitros en cada 
caso concreto, aunque sea dentro del cuadro de reglas consuetudinarias sobre el arbi-
traje internacional y de las convencionales que liguen a las partes independientemente 
del compromiso» (MIAJA: 259). Numerosos son los compromisos arbitrales que han 
venido a fijar las reglas del arbitraje en una controversia concreta; valga a título de 
ejemplo el reciente compromiso de París de 3 de octubre de 1996 en el asunto de las 
Islas Hanish entre Eritrea y Yemen.

La forma del compromiso, como podemos ver, está muy elaborada en el Derecho 
consuetudinario y en el Convencional internacional. Lo normal es que el compromiso 
se lleve a cabo por medio de un tratado internacional o bien por un acuerdo en forma 
simplificada mediante cambio de notas. La forma escrita es, por tanto, la comúnmente 
utilizada, tal y como recientemente se ha reflejado en el acuerdo de 30 de marzo de 
1989 por el que se crea un Tribunal de arbitraje encargado de establecer la delimi-
tación de los espacios marítimos entre Francia y Canadá en torno a Saint Pierre y 
Miquelon.

Finalmente señalar que el tribunal arbitral en tanto que poseedor de la competen-
cia para determinar su propia competencia va a poder interpretar, en el ejercicio de sus 
funciones, el compromiso arbitral.

E) EL ÓRGANO ARBITRAL

La designación de los árbitros es uno de los derechos de las Partes en el Ar-
bitraje, salvo que hayan convenido otra cosa al respecto. A veces, en el acuerdo 
de compromiso de arbitraje se especifica que los miembros del Tribunal deben ser 
obligatoriamente nacionales de terceros Estados (Sentencia de 31 de julio de 1989, 
en el asunto de la delimitación de la frontera marítima, Guinea-Bissau c. Senegal). 
Lo normal es que cada Parte nombre uno o dos árbitros, según que el tribunal se 
componga de tres o cinco miembros, y que el Presidente, llamado en la termino-
logía de las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 superárbitro, se designa 
por un tercer Estado. En el Acta General para el arreglo pacífico de diferencias de 
1928, reformada en 1949, se encomienda este contenido al Presidente del Tribunal 
Internacional de Justicia, a quien según el art. 23.3 del Acta corresponde «hacer los 
nombramientos necesarios».

El órgano arbitral es por regla general un órgano ad hoc y temporal, esto es, 
creado para resolver un litigio determinado y llamado a desaparecer una vez dictada 
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la sentencia. No obstante, en la historia del arbitraje internacional encontramos un 
ejemplo de un Tribunal de carácter permanente.

a) Órganos arbitrales temporales

Dentro de los órganos arbitrales temporales, esto es destinados a resolver una controversia o 
grupo de controversias similares se pueden distinguir tres tipos:

1.º El formado por un árbitro único, normalmente un Jefe de Estado. El ór-
gano así formado, que tuvo gran importancia en el nacimiento del arbitraje y co-
noció una amplia utilización en el siglo XIX y comienzos del XX (por ejemplo, el 
arbitraje del Zar Alejandro III entre Francia y Holanda respecto de las fronteras 
entre las dos Guayanas, Sentencia de 25 de mayo de 1881; o el arbitraje del Rey 
de Italia entre Francia y México en el asunto de la Isla Clipperton, Sentencia de 28 
de enero de 1931) es hoy difícil de encontrar. No obstante, hay que manifestar que 
no ha desaparecido, como lo demuestra el laudo de Su Majestad británica de 9 de 
diciembre de 1966 en el caso Río Encuentro Palena entre Argentina y Chile y más 
recientemente, el 22 de abril de 1977, en el asunto del Canal de Beagle, también 
entre estos dos países.

2.º Otro tipo es el conocido por Comisiones mixtas, constituido por Comisarios 
designados por las Partes entre sus nacionales, soliendo contar con la presencia de 
un superárbitro llamado a intervenir tan sólo en caso de desacuerdo de los miembros 
designados por las partes. Este arbitraje por comisiones tuvo una gran importancia en 
el siglo XIX y ha perdurado en los tratados de Paz de 1947.

3.º Un último tipo, hoy el más frecuente, es el conocido por el Tribunal 
Arbitral, formado generalmente por tres Miembros (como en el caso de las con-
secuencias del asunto Rainbow Warrior entre Nueva Zelanda y Francia), uno de-
signado por cada parte y el tercero de común acuerdo entre ellos y buscado entre 
nacionales de terceros países, o por cinco jueces, tal y como ocurrió en el asunto 
del enclave de Taba entre Egipto e Israel, o en el asunto del atún de aleta azul que 
enfrentaba a Australia y Nueva Zelanda contra Japón. O, lo que es más inusual, 
por siete árbitros, tal y como sucede en el actualmente pendiente procedimiento 
introducido por Pakistán contra la India, el 17 de mayo, relativo a las aguas del río 
Indus Kishenganga.

Cuando el órgano arbitral está formado por un colegio de árbitros uno de ellos 
asume las funciones del Presidente, tal designación puede estar prevista en el propio 
compromiso de arbitraje, o bien puede ser fijada por el propio tribunal con ocasión de 
su constitución. Al Presidente le corresponde dirigir los debates y velar por el respeto 
del procedimiento. El tribunal se verá asistido por un órgano administrativo cuya im-
portancia va a variar en razón de la propia entidad del litigio o grupo de litigios que se 
deban arbitrar. El tribunal suele establecer su sede en un país tercero a la controversia, 
frecuentemente se ha utilizado Ginebra y La Haya, y más recientemente Nueva York. 
Por lo que se refiere a los gastos de funcionamiento, cada parte soportará lo que le 
corresponda a su delegación y los gastos comunes serán divididos en partes iguales 
entre las partes.
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b) El Tribunal Permanente de Arbitraje

El llamado Tribunal Permanente de Arbitraje tiene su origen en la Conferencia de 
Paz de La Haya de 1899 y su reglamentación fue mantenida y reestructurada especial-
mente en los arts. 41 a 50 del Convenio de La Haya de 18 de octubre de 1907. Su nom-
bre es equívoco, pues no se trata de un verdadero Tribunal, sino de una lista de árbitros 
y la característica de permanencia que lleva en su nombre no quiere decir que tenga 
un funcionamiento continuo, sino que la secretaría de su sede en el Palacio de La Paz 
de La Haya funciona permanentemente. No debe confundirse este Tribunal con el 
antiguo Tribunal Permanente de Justicia Internacional, ambos con su sede también en 
La Haya y en el mismo lugar físico: el Palacio de La Paz. Este característico inmueble 
fue levantado para el Tribunal Permanente de Arbitraje y es utilizado también por el 
Tribunal Internacional de Justicia en virtud de un acuerdo.

El Tribunal Permanente de Arbitraje, según el Convenio de La Haya de 1907, 
tiene las siguientes características:

1.ª Tiene como objetivo el facilitar el recurso inmediato al arbitraje (art. 41); es 
decir, hace más fáciles los trámites para llegar a constituir el órgano arbitral.

2.ª Su sede, como hemos dicho, está en La Haya y allí radica la Oficina inter-
nacional, que sirve de Secretaría, cuidándose de transmitir todas las comunicaciones 
referentes a sus reuniones, custodiar los archivos y gestionar los asuntos administra-
tivos (art. 43).

3.ª La lista de árbitros, que tienen reconocido el título de «Miembros del Tribu-
nal», se forma de la siguiente manera: «Cada una de las potencias signatarias nombra-
rá cuatro personas, como máximo, de reconocida competencia en cuestiones de Dere-
cho Internacional, que gocen de la más alta consideración moral y se hallen dispuestas 
a aceptar las funciones de árbitro» (art. 44). Estas personas son nombradas por seis 
años y sus poderes son renovables. Precisamente, de la lista general así formada deben 
elegirse los árbitros para constituir el Tribunal arbitral.

4.ª Para la constitución del tribunal cada parte nombrará a dos árbitros, uno 
solo de los cuales podrá ser nacional suyo. Estos cuatro eligen de común acuerdo un 
superárbitro. En caso de desacuerdo, esta última designación se confía a una tercera 
potencia, y si tampoco se llega a un acuerdo, se designarán dos Estados para que rea-
licen este cometido. Si, finalmente, no se pusieran de acuerdo, designarán cada una 
de ellas dos candidatos que serán sorteados, nombrándose de superárbitro aquel que 
hubiera designado la suerte (art. 45).

El Tribunal Permanente de Arbitraje, cuyo Convenio de constitución está aún vi-
gente y abierto a todos los Estados, continúa con sus servicios en funcionamiento en 
su sede de La Haya.

Sus locales albergaron recientemente la fase inicial del Tribunal especial de recla-
maciones Irán-EE.UU. que pudo beneficiarse de la asistencia administrativa de aquel 
Tribunal, e igualmente diversos arbitrajes mixtos se han desarrollado también en el 
Palacio de la Paz de La Haya, como el celebrado en 1989 entre EE.UU. y el Reino 
Unido en el asunto del canon de utilización del aeropuerto de Heathrow, o el desa-
rrollado entre Egipto y una sociedad privada en 1990 (DECAUX: 12). Por otro lado, y 
con ocasión del decenio de las Naciones Unidas de Derecho internacional la Oficina 
Internacional de este Tribunal ha constituido un grupo de trabajo destinado a mejo-
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rar el funcionamiento del Tribunal y a fomentar su utilización (La Cour Permanente 
d’Arbitrage, nouvelles orientations).

Por otro lado, el Tribunal Permanente de Arbitraje adoptó, el 19 de junio de 2001, 
un Reglamento Facultativo para el Arbitraje de las controversias relativas a los recur-
sos naturales y/o al medio ambiente, completado con la adopción, el 16 de abril de 
2002, del Reglamento de conciliación relativa al medio ambiente. Desde entonces el 
Tribunal Permanente de Arbitraje ha conocido una importante actividad, incrementán-
dose considerable los asuntos en los que va a actuar como secretaría de Comisiones 
y Tribunales que arbitran diferencias internacionales y litigios transnacionales. Entre 
los asuntos más recientes, cabe destacar, el asunto de la Fábrica Mox entre Irlanda y 
Reino Unido (2008), el que enfrentó a Guyana con Suriname relativo a la delimitación 
de la frontera marítima entre ambos (2007), o, en fin, el que opuso a Barbados contra 
Trinidad y Tobago (2006) sobre la delimitación de las ZEE y plataformas continenta-
les entre estos países.

F) EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

El procedimiento, como hemos dicho, se contiene en el compromiso arbitral. El 
Convenio de La Haya de 1907 recoge unas reglas ilustrativas que, salvo casos excep-
cionales, son seguidas generalmente en los arbitrajes. Designados los árbitros y la sede, 
se constituye el órgano arbitral que opera con arreglo a lo siguiente: a) las Partes desig-
nan a sus agentes, consejeros y abogados (art. 62); b) se distinguen dos fases: la escrita  
—Memoria, Contramemoria, Réplica, Dúplica y las piezas o documentos invocados 
en la causa— y la oral, consistente en los debates ante el órgano arbitral en los que 
los agentes, abogados o consejeros de las partes exponen las razones alegadas (arts. 
63 y 70); c) las partes tienen derecho a promover excepciones o incidentes procesales  
(art. 71); d) los miembros del órgano arbitral pueden dirigir preguntas a los agentes 
o consejeros y pedirles esclarecimiento de los puntos dudosos (art. 77); e) una vez 
presentadas por los consejeros y agentes las aclaraciones y pruebas escritas y orales, 
el Presidente declara concluidos los debates (art. 77); f) las deliberaciones del órgano 
arbitral serán a puerta cerrada y permanecerán secretas; las decisiones se toman por 
mayoría (art. 78); g) la sentencia será motivada (art. 79), leída en sesión pública (art. 
80) y decidirá la cuestión definitivamente y sin apelaciones (art. 81); h) la interpreta-
ción y ejecución de la sentencia será sometida al juicio del órgano arbitral que la ha 
dictado (art. 82), e i) la sentencia sólo es obligatoria para las partes en litigio (art. 84). 
Estas normas de procedimiento las encontramos mutatis mutandis, en el procedimien-
to judicial.

G) LA SENTENCIA ARBITRAL Y LOS RECURSOS CONTRA LA MISMA

La sentencia se redacta por escrito y contiene generalmente una exposición de 
motivos de hecho y jurídicos y una parte dispositiva o fallo propiamente dicho (art. 79 
del Convenio de La Haya de 1907). La misma se firma por todos los árbitros o bien 
por el Presidente y el que ejerza las funciones de secretario. El árbitro o los árbitros 
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que disientan de la motivación o del fallo pueden adjuntar generalmente su voto par-
ticular (art. 80 del Convenio de La Haya de 1907).

El valor jurídico de la sentencia, como hemos dicho, es obligatorio para las partes. 
Ello se desprende del compromiso en el que tácita o expresamente se comprometen 
a observarla. La misma es válida sin necesidad de aceptación o ratificación por las 
partes; y produce entre éstas el efecto de cosa juzgada. La sentencia firme obliga a los 
Estados partes a ejecutarla de buena fe adoptando los medios necesarios para asegurar 
sus efectos.

La práctica internacional ofrece como excepcional la negativa de un Estado parte 
a la ejecución de la sentencia; en los casos en que tal cosa ha llegado a producirse, el 
Estado implicado ha alegado los vicios que según él afectaban la sentencia; ello ocu-
rrió, por ejemplo, al rechazar Argentina la aplicación de la sentencia de 22 de abril de 
1977 en el asunto del Canal de Beagle en el que se habían acogido esencialmente las 
tesis chilenas. Argentina, entre las muchas críticas que hacía a la sentencia, afirmaba 
que ésta había deformado sus tesis, que se había decidido ultra petitum, y que se había 
adoptado un razonamiento contradictorio. Como es sabido, esta conducta agudizó 
la controversia entre ambos países, que estuvo a punto de degenerar en un conflicto 
armado, y de la que se salió gracias a la mediación de la Santa Sede.

Contra la sentencia no cabe recurso de apelación o casación, pues no hay tribu-
nal u órgano superior, salvo que así se acuerde por las partes, tal como ocurrió, por 
ejemplo, en el asunto de la sentencia arbitral del Rey de España de 23 de diciembre 
de 1905, donde las partes —Nicaragua y Honduras— acordaron someter dicha sen-
tencia a la apreciación del T.I.J. para que se pronunciase sobre su validez (Sentencia 
del T.I.J. de 18 de noviembre de 1960, Rec. 1960, p. 192). La razón de ello radica en 
la propia naturaleza del procedimiento arbitral, ya que en el compromiso de arbitraje 
las partes limitan los términos materiales y formales de dicho procedimiento (Quel 
lópez: 99).

No obstante caben tres tipos de recursos:
a) De aclaración en caso de desacuerdo de las partes sobre el verdadero sentido 

de la sentencia, como el que planteó Inglaterra respecto de la sentencia de 30 de junio 
de 1977 en el asunto de la delimitación de la plataforma continental entre Francia y el 
Reino Unido y que dio lugar a la sentencia interpretativa; o, también, el que suscitó 
Chile en relación con la sentencia de 21 de octubre de 1994 relativa a la diferencia 
sobre la Laguna del Desierto que le enfrentaba a Argentina, o, en fin, Bélgica respecto 
de la sentencia de 24 de mayo de 2005 en el asunto que le oponía a Holanda respecto de 
la línea ferroviaria denominada «Rhin de fer».

b) De reforma en los supuestos en que el árbitro haya cometido exceso de poder 
resultante del compromiso o haya habido un defecto grave de procedimiento, como 
el que se había producido, según Guinea-Bissau en el asunto que le enfrentaba a Se-
negal en relación con la delimitación de sus espacios marítimos y que dio lugar a la 
sentencia de 31 de julio de 1989. Para aquel Estado africano, la sentencia arbitral en 
cuestión era inexistente y subsidiariamente nula, puesto que no se sustentaba en una 
real mayoría y además no respondía completamente a las preguntas que las partes 
habían redactado en el compromiso de arbitraje. Basándose en estas consideraciones 
Guinea-Bissau interpuso un recurso ante el T.I.J. destinado a que éste declarara la 
inexistencia de la sentencia o a título subsidiario su nulidad. El T.I.J. en su sentencia de 
12 de noviembre de 1991 (C.I.J., Rec. 1991: 52), rechazó estos argumentos y estimó 
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que la sentencia era válida y obligatoria para las partes y ambas tenían la obligación 
de aplicarla (COTTEREAU: 754).

c) De revisión, cuando después de pronunciar la sentencia apareciera un hecho 
nuevo que, de haberse conocido antes, hubiera ejercido una influencia definitiva en la 
misma, o cuando se determinara que la sentencia es en parte o en todo consecuencia 
de un error de hecho que resultan de las actuaciones o documentos en causa (como 
argumentó Chile en su solicitud de revisión y, en subsidio de interpretación respecto 
de la sentencia de 21 de octubre de 1994 en el asunto de la Laguna del Desierto, y que 
dio lugar a una nueva sentencia arbitral de 7 de marzo de 1996, Chile c. Argentina).

BIBLIOGRAFÍA

A) Citada

bureau international de la c.p.a.: La Cour Permanente d’Arbitrage, nouvelles orientations, La Haye, 
1992.

C.I.J.: Affaire Ambatielos (fond), Recueil 1953, pp. 10-36.
— Sentencia de 12 de noviembre de 1991 en el asunto de la sentencia arbitral de 31 de julio de 1989 

(Guinea Bissau-Senegal), Rec. 1991: 52.
— Sentencia de 20 de diciembre de 1988 en el asunto relativo a acciones armadas fronterizas y transfron-

terizas, Nicaragua c. Honduras, Rec. 1988.
— Sentencia de 11 de junio de 1998 en el asunto de la frontera terrestre y marítima Camerún c. Nigeria, 

excepciones preliminares, Rec. 1998, p. 26.
— C.P.J.I.: Affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine, Serie A, n. 2 (Compétence).
— Sentencia de 23 de julio de 1923 en el asunto de Carelia Oriental, Serie B, n. 5.
— Sentencia de 21 de junio de 2000 en el asunto del incidente aéreo de 10 de agosto de 1999, Pakistán 

c. India, competencia. Rec. 2000, p. 12.
Cot, J. P.: La Conciliation internationale, Paris, 1968.
DECAUX, E.: «Arbitrage entre sujets de Droit international: États et Organisations internationales», Juris-

Classeur de Droit international, Paris, fasc. 245 (1990), 246 (1991) y 247 (1992).
I.D.I.: Résolutions de l’Institut de Droit International (1873-1956), Bâle, 1957.
LIÑÁN NOGUERAS, D. J.: «Algunas consideraciones sobre la evolución de la conciliación», en Hacia un 

Nuevo Orden Internacional y Europeo. Estudios en homenaje al Prof. Diez de Velasco, Madrid, 1993, 
pp. 439-455.

MIAJA, A.: «Solución pacífica de diferencias internacionales (Medios Políticos y Arbitraje)», en Cursos y 
Conferencias de la Escuela de Funcionarios Internacionales, 1956-7, Vol. II, T. 4, pp. 171-291.

Quel lópez, f. J.: La interpretación, revisión y nulidad de las sentencias arbitrales, Bilbao, 2000.
— «Solución de diferencias internacionales (Teoría jurídica general)», en Cursos y Conferencias de la 

Escuela de Funcionarios Internacionales, Madrid, 1955-1956, Vol. I, pp. 185-331.
— Sentencia de 22 de abril de 1977, asunto del Canal de Beagle, Argentina c. Chile, I.L.M., 1978, 

pp. 364 y ss.
— Sentencia de 14 de febrero de 1985, asunto de la delimitación de la frontera marítima, Guinea c. 

Guinea-Bissau, R.G.D.I.P., 1985, pp. 484 y ss.
— Sentencia de 29 de septiembre de 1988, asunto de la controversia fronteriza relativa al enclave de 

Taba, Egipto c. Israel, R.G.D.I.P., 1989, pp. 599 y ss.
— Sentencia de 31 de julio de 1989, asunto de la delimitación de la frontera marítima Guinea-Bissau c. 

Senegal, R.G.D.I.P., 1990, pp. 204-277.
— Sentencia de 30 de abril de 1990, asunto de las consecuencias derivadas del asunto del Rainbow 

Warrior, Nueva Zelanda c. Francia, R.G.D.I.P., 1990, pp. 839 y ss.
— Sentencia de 10 de junio de 1992, asunto de la delimitación de los espacios marítimos entre Canadá y 

Francia en torno a Saint Pierre y Miquelon, R.G.D.I.P., 1992, pp. 671 y ss.
— Sentencia de 21 de octubre de 1994, asunto del trazado de la línea fronteriza entre el hito 62 y el Monte 

Fiz Roy (Laguna del Desierto), Argentina c. Chile, R.G.D.I.P., 1996, pp. 520 y ss.



 PROCEDIMIENTOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS INTERNACIONALES (II) 963

— Sentencia de 7 de marzo de 1996, asunto de la interpretación de la sentencia arbitral de 21 de octubre 
de 1994 relativa al trazado de la línea fronteriza entre el hito 62 y el Monte Fitz Roy (Laguna del 
Desierto), Chile c. Argentina.

— Sentencia de 9 de octubre de 1998 en el asunto de la soberanía de las Islas Hanish (Eritrea c. Yemen).
— Sentencia de 17 de diciembre de 1999 en el asunto de la delimitación marítima de las Islas Hanish 

(Eritrea c. Yemen).
— Auto de 4 de agosto de 2000 en el asunto del atún de aleta azul (Australia y Nueva Zelanda c. Japón).
— Sentencia de 24 de mayo de 2005 sobre la línea ferroviaria «Rhin de Fer» (Bélgica c. Holanda).
— Sentencia de 1 de septiembre de 2005 en el asunto de los trabajos de «polderización» del Estrecho de 

Johor (Malasia c. Singapur).
— Sentencia de 19 de diciembre de 2005 en el asunto de las reparaciones pensiones y puertos (Eritrea c. 

Etiopía), R.G.D.I.P., 2007, pp. 192 y ss. 
— Sentencia de 11 de abril de 2006 sobre delimitación de la ZEE y de la Plataforma continental (Barba-

dos c. Trinidad-Tobago). 
— Sentencia de 20 de septiembre de 2007 sobre delimitación de la frontera marítima (Guyana c. Suri-

name).
SERENI, A. P.: Diritto Internazionale (Vol. IV: Conflitti Internazionali), Milano, 1965.
SOBRINO HEREDIA, J. M.: «Los procedimientos de solución de diferencias previstos en los acuerdos cele-

brados por la Comunidad Europea», en Hacia un Nuevo Orden Internacional y Europeo. Estudios en 
homenaje al Prof. Diez de Velasco, Madrid, 1993, pp. 1224-1240.

vives-chillida, J. A.: El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones 
(C.I.A.D.I.), Madrid, 1998.

B) Complementaria

Ver epígrafe 29. Arreglo pacífico de controversias del catálogo de materias de la revista Public In-
ternational Law. A Current Bibliography of Books and Articles, publicada semestralmente desde 1975 por 
el Max-Planck-Institut, así como el epígrafe 14 de la publicación de las Naciones Unidas Bibliographie 
mensuelle/ Monthly bibliography (ST/GVA/LIB/SER.B/), publicada mensualmente por la Biblioteca de 
las Naciones Unidas.

AGUILAR MAWDSLEY, A.: «La validez o nulidad de las sentencias arbitrales en el Derecho Internacional 
Público», en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios en homenaje al Prof. M. Diez 
de Velasco, Madrid, 1993, pp. 27-42.

ANDRÉS, M. P.: El arbitraje internacional en la práctica convencional española (1974-1978), Oviedo, 1982.
ASOCIACIÓN ESPAÑOLA DE PROFESORES DE DERECHO INTERNACIONAL Y RELACIONES INTERNACIONALES: El 

arbitraje internacional, Zaragoza, 1989.
BASTID, S.: «L’Arbitrage International», Juris-Classeur de Droit International, fasc. 245-249.
BENSALAH, T.: L’enquête internationale dans le règlement des conflits. Regles juridiques applicables, Pa-

ris, 1976.
BINDSCHEDLER, R.: «Conciliation and mediation», en Encyclopedia of Public International Law, North 

Holland, 1992, Vol. 1, pp. 721 y ss.
BOWET, D. W.: «Legal Techniques in the Settlement of Disputes», R. des C., 1983-II, n. 180, pp. 169-236. 
CAFLISH, L.: «L’avenir de l’arbitrage interétatique», A.F.D.I., 1979, pp. 9-45.
CASTRO-RIAL GARRONE, F.: «Las Comisiones internacionales de investigación», R.E.D.I., Vol. XXXVIII, 

1986, n. 2, pp. 519-541.
DECAUX, E.: «La sentence du Tribunal Arbitral dans le différend frontalier concernant l’enclave de Taba 

Égypte-Israel», R.G.D.I.P., 1989, pp. 599-622.
distefano, g.: «La sentence arbitrale de 9 octobre 1998 dans l’affaire du différend insulaire entre le Yé-

men et l’Erythrée», R.G.D.I.P., n. 4, 1999, pp. 851-890.
econoMides, C.: «L’obligation de règlement pacifique des différends internationaux: une norme fonda-

mentale tenue à l’écart», Amicorum Discipulorumque Liber Boutros Boutros-Ghali, Bruxelles, Vol. 
I, 1998, pp. 405 y ss.

FRANÇOIS, J. P. A.: «La Cour Permanent d’Arbitrage, son origine, sa jurisprudence, son avenir», R. des C., 
T. 87 (1955-I), pp. 457-553.



Gentili, A.: La soluzione pacifica delle controversie internazionali, Milano, 2003.
goodpaster, a.: A Guide to Negotiation and Mediation, London, 1997.
GRAY, Chr., y KINGSBURY, B.: «Developments in dispute settlement: inter-state arbitration since 1945», 

B.Y.I.L., 1992, pp. 97-134.
Horchani, F.: Reglement pacifique des différends internationaux, Túnez/Bruselas, 2002.
KHAN, M. Z.: «The appointment of arbitrators by the President of the International Court of Justice», 

Communicazioni e Studi, 1975 (14), pp. 1021-1042.
KHAN, R.: The Iran-United States Claims Tribunal, Dordrecht, 1990.
LEBEN, Ch.: «La mise en place de la Cour de conciliation et d’arbitrage au sein de l’O.S.C.E.», R.G.D.I.P., 

1996, n. 1, pp. 135 y ss.
LOQUIN, E.: «Les pouvoirs des arbitres internacionaux à la lumière de l’évolution récente du droit de 

l’arbitrage international», J.D.I., 1983, pp. 293 y ss.
Manuel sur le règlement pacifique des différends entre États, New York, 1992.
MAYER P.: «L’autonomie de l’arbitre international dans l’appreciation de sa propre compétence», 

R.C.A.D.I., 1989-V, pp. 319-454.
MERRILS, J. G.: International Dispute Settlement, 3.ª ed., Cambridge, 1998.
NANTWI, E. K.: The enforcement of international judicial decisions and arbitral awards in public interna-

tional Law, Leyden, 1966.
PAZARTZIS, Ph.: Les engagements internationaux en matière de règlement pacifique des différends entre 

États, Paris, 1992.
RUEGGER, P.: «Nouvelles réflexions sur le rôle des procedures internationaux d’enquêtes dans la solution 

des conflits internationaux», en Studi in Onore di Roberto Ago, Milano, 1987, T. III, pp. 327-362.
sánchez rodríguez, L. I.: «Un arbitrage territorial strictement latino-américain dans l’affaire de la Lagu-

na del Desierto», A.F.D.I., 1994, pp. 465-483.
SCHWEBEL, S.: International arbitration. Three salient problems, Cambridge, 1987.
TOUVAL, S., y ZARIMAN, I. W. (eds.): International mediation in theory and practice, Essex (England), 

1985.
van den hout, T. T.: «Resolution of Disputes: The Role of the Permanent Court of Arbitration-Reflec-

tion on the Centenary of the 1907 Convention for the pacific settlement of international disputes», 
L.J.I.L., vol. 21, 2008, pp. 643-661.

ZARTMAN, I. W., y BERMAN, M.: The practical negotiation. Diplomatic negotiations in international dis-
putes, London, 1982.

ZOLLER, E.: «Observations sur la révision et l’interprétation des sentences arbitrales», A.F.D.I., 1978,  
pp. 327-351.

964 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO



[965]

* El presente Capítulo ha sido redactado por la Dra. Concepción escobar hernández, Catedráti-
ca de Derecho Internacional Público de la Universidad Nacional de Educación a Distancia (U.N.E.D.). 
Miembro de la Comisión de Derecho Internacional.

CAPÍTULO XXXVIII *

PROCEDIMIENTOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS 
INTERNACIONALES (III): MEDIOS DE ARREGLO 

DE CARÁCTER JURISDICCIONAL (I): 
CUESTIONES GENERALES Y TRIBUNALES ESPECIALIZADOS

1. LA JURISDICCIÓN INTERNACIONAL: CUESTIONES GENERALES

a) concepto y naturaleza

El art. 33 de la Carta de las Naciones Unidas incluye entre los medios pacíficos de 
solución de controversias el denominado arreglo judicial como figura autónoma dife-
renciada del arbitraje. Se trata de un medio de solución de naturaleza jurídica, carac-
terizado por la intervención de órganos compuestos por jueces plenamente indepen-
dientes de las partes en la controversia, que ejercen sus competencias, normalmente 
de forma permanente, a través de un procedimiento judicial de carácter contradictorio 
y que resuelven la diferencia que les es sometida mediante sentencias que tienen siem-
pre carácter obligatorio para las partes en el litigio. 

Así definido el arreglo judicial, es evidente que el medio que se analiza en este 
Capítulo se asemeja sensiblemente al mecanismo básico de solución de controversias 
empleado en los ordenamientos jurídicos estatales, que no es otro que el recurso a los 
tribunales de justicia. Esta similitud no es baladí, sino que —muy al contrario— está 
cargada de consecuencias para el Derecho Internacional. En primer lugar, permite 
introducir en este ordenamiento el criterio de objetivación y de alejamiento de las 
partes en la solución de las controversias, al tiempo que atribuye un papel esencial 
en este ámbito a la Comunidad Internacional, general o restringida, en cuyo nombre 
actúa siempre el Tribunal Internacional; lo que contribuye a minorar la incidencia 
del relativismo jurídico característico de nuestro ordenamiento. En segundo lugar, 
favorece la eliminación progresiva de criterios políticos en el proceso de arreglo de la 
controversia, potenciando la juridificación y —por tanto— la presencia del principio 
del imperio del Derecho en las relaciones internacionales. En tercer lugar, incrementa 
—en estrecha relación con todo lo señalado anteriormente— la confianza de los su-
jetos en el sistema jurídico, en general, y en los mecanismos de solución de contro-
versias, en particular. Y, por último, permite dar el salto desde el estrecho modelo de 
la solución pacífica de controversias como un instrumento al servicio de los Estados, 
hacia la dimensión del arreglo pacífico como un mecanismo amplio que garantiza la 
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correcta aplicación del Derecho Internacional en beneficio de cualquier sujeto de este 
ordenamiento y de la Comunidad Internacional entendida en su conjunto.

No obstante, a pesar de lo que se acaba de señalar, el arreglo judicial presen-
ta claras diferencias con los sistemas judiciales estatales, tanto por lo que se refiere 
a la estructura de la propia jurisdicción internacional, a la forma de atribución de 
competencia a los tribunales que forman parte de la misma, a la naturaleza de las 
sentencias dictadas por los órganos judiciales, como —de modo muy especial— al 
peso y lugar que al arreglo judicial corresponde en el sistema global de aplicación del 
Derecho Internacional. En efecto, los tribunales internacionales presentan una gran 
autonomía entre sí y no se insertan en un sistema único y jerarquizado en términos 
jurisdiccionales que permita una relación formalizada entre ellos. En segundo lugar, 
su competencia no es, como regla, automática, sino que tras su creación precisan de 
declaraciones expresas de voluntad de los Estados por las que se les reconoce la com-
petencia de resolver litigios en los que dicho Estado sea parte. Y, en tercer lugar, sus 
sentencias —salvo en raras excepciones— son meramente declarativas y carecen de 
efecto ejecutivo, por lo que el destinatario de la misma goza de un amplio margen de 
discrecionalidad a la hora de elegir la forma en que da cumplimiento a las sentencias. 
Todos estos caracteres se han traducido históricamente en el hecho de que el arreglo 
judicial ocupa un lugar residual en el sistema jurídico-internacional, si se le compara 
con el resto de los mecanismos de arreglo de controversias que se han arbitrado en 
este ordenamiento. Aunque esta afirmación debe modularse a la luz de la importante 
evolución que se viene produciendo en las últimas décadas, sigue siendo cierta en 
buena medida, lo que obliga a reflexionar sobre la necesidad de impulsar y definir 
adecuadamente el sistema jurisdiccional internacional. 

b) evolución histórica

1. La creación de tribunales internacionales permanentes como medio de so-
lución de controversias es un fenómeno característico del siglo XX, que se ha ido 
expandiendo de forma lenta pero sólida a lo largo del mismo, siempre en estrecha re-
lación con la creciente presencia de las Organizaciones internacionales en la Sociedad 
Internacional.

Las primeras manifestaciones de este proceso se producen en el marco regional 
americano, vinculadas a la II Conferencia de Paz que tuvo lugar en La Habana en 
1907. Sin embargo, ni la propuesta norteamericana de crear un Tribunal de Justicia 
permanente ni la Convención que contemplaba la creación de un Tribunal Interna-
cional de Presas llegaron a ser una realidad. Frente a ello, la Conferencia de Paz 
Centroamericana, celebrada en Washington ese mismo año, hizo posible este anhelo, 
mediante la adopción de la Convención para el establecimiento de la Corte de Justicia 
Centroamericana, que se constituyó el 25 de mayo de 1908 y desarrolló sus activida-
des durante diez años, con competencia para resolver demandas presentadas tanto por 
Estados como por particulares (dIEZ DE VELASCO, Instituciones...: 790).

Sin embargo, el principal impulso para la instauración de una jurisdicción interna-
cional de alcance general se produce tras la Primera Guerra Mundial, al contemplarse 
en el Pacto de la Sociedad de Naciones la creación de un Tribunal Permanente de Jus-
ticia Internacional, que vio la luz en 1920, una vez que la Asamblea General aprobó 
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el proyecto de Estatuto del T.P.J.I. que había sido elaborado por un Comité de Expertos 
designado al efecto. El T.P.J.I. tuvo su sede en La Haya, que desde entonces se convier-
te en la «capital judicial» del mundo, y desempeñó una importante actividad judicial 
que, sin embargo, se vio truncada de forma radical por la Segunda Guerra Mundial. 
Tras la finalización de la misma dejó de existir formalmente el 18 de abril de 1946, 
dejando al nuevo Tribunal Internacional de Justicia su sede, bienes y una importante 
jurisprudencia que sirvió de base de trabajo al nuevo Tribunal creado en el seno de las 
Naciones Unidas.

El ejemplo de la Sociedad de Naciones fue tenido en cuenta por las potencias 
aliadas que diseñan el modelo de la nueva organización internacional nacida tras la 
Segunda Guerra Mundial. Así, la Conferencia de San Francisco incluyó en la Carta 
de las Naciones Unidas los arts. 7 y 92, que constituyen la base del Tribunal Interna-
cional de Justicia. En virtud del art. 7, las Naciones Unidas establecen como órgano 
principal de la Organización una Corte Internacional de Justicia, y el art. 92 define la 
naturaleza de dicha institución al afirmar que «la Corte Internacional de Justicia será 
el órgano judicial principal de las Naciones Unidas, funcionará de conformidad con el 
Estatuto anexo, que está basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal, y que forma parte integrante de esta Carta». El nuevo T.I.J. forma parte, por tanto, 
de la estructura orgánica de la O.N.U. y su Estatuto es técnicamente un anexo de la 
Carta de San Francisco, lo que obliga a que todos los Estados que deseen incorporar-
se a la Organización hayan de ratificar o adherirse también al mencionado Estatuto. 
Todo ello ha venido a reforzar y garantizar la estabilidad y aceptación internacional 
del Tribunal Internacional de Justicia, que reúne en sí la doble característica de ser 
el órgano judicial principal de la más importante Organización internacional y ser el 
órgano judicial básico de la Comunidad Internacional globalmente considerada, en 
la medida en que su jurisdicción está abierta no solamente a los Estados miembros 
sino a cualquier Estado de la Comunidad Internacional, y en tanto en cuanto al mismo 
pueden sometérsele cualquier tipo de litigios relativos a la aplicación o interpretación 
del Derecho Internacional, estén o no vinculados con la O.N.U. No obstante, y a pesar 
de su notable importancia, el T.I.J. ha pasado por largos períodos de letargo motivados 
por la reticencia de los Estados a aceptar su jurisdicción, bien sea obligatoria y con 
carácter general, bien para un caso concreto. Esta situación, sin embargo, se ha visto 
superada en buena medida a partir de la década de los años ochenta, en que la juris-
dicción del T.I.J. vuelve a atravesar por una fase fructífera.

2. En realidad, las distintas fases por las que ha atravesado la vida del Tribunal 
Internacional de Justicia están directamente relacionadas con el posicionamiento de 
los Estados frente al fenómeno de la jurisdicción internacional, que es percibida du-
rante casi todo el siglo XX como un mecanismo residual y extraordinario de solución 
de controversias. Ello explica igualmente que los Tribunales internacionales creados 
tras la Segunda Guerra Mundial puedan contarse con los dedos de la mano y que, 
además, hayan reducido su ámbito de aplicación a materias muy específicas, en par-
ticular la protección de los derechos humanos, de un lado, y la aplicación del Derecho 
específico creado por las Organizaciones regionales de integración, de otro. En efecto, 
si exceptuamos al T.I.J., la jurisdicción internacional ha quedado reducida durante 
un largo período de tiempo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos y al Tribunal de Justicia de las Comunidades 
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Europeas. Cada uno de ellos ha desempeñado una función distinta, pero los tres tienen 
en común el haber sido creados por impulso de Organizaciones internacionales para 
garantizar el adecuado cumplimiento de sus objetivos básicos o de alguno de ellos. 
Sin embargo, el grado de eficacia de cada uno de estos tres tribunales merece un jui-
cio diferenciado; a lo que ha de añadirse que su implantación en el ámbito en el que 
desarrollan sus funciones ha seguido ritmos distintos.

El panorama descrito ha experimentado, sin embargo, un cambio radical en las 
dos últimas décadas, en las que se aprecia un claro reforzamiento de la estructura 
jurisdiccional en el ordenamiento internacional. Así, desde la década de los ochenta 
empiezan a emplearse técnicas jurisdiccionales que aunque estaban expresamente 
previstas en el Estatuto del T.I.J. habían quedado relegadas al olvido, a saber: la 
constitución de Salas ad hoc y de Salas especiales, lo que contribuye a dinamizar 
esta jurisdicción. En segundo lugar, se han constituido nuevos tribunales internacio-
nales, tanto en el ámbito universal como en el regional, nacidos tanto de la necesi-
dad de la especialización (ad ex., Tribunal Internacional del Derecho del Mar) como 
de la progresiva expansión de los procesos regionales de integración (ad ex., Corte 
Andina de Justicia). Y, por último, se produce la aparición de los tribunales penales 
internacionales, primero ad hoc (Tribunales penales internacionales para la antigua 
Yugoslavia y para Ruanda) y luego de naturaleza permanente representado por la 
Corte Penal Internacional. 

De esta forma, puede afirmarse sin ninguna vacilación que en la actualidad la 
jurisdicción internacional es una realidad innegable, que ha avanzado de forma signi-
ficativa no sólo por el proceso de creación de nuevos tribunales, sino también por la 
superación de la dimensión netamente interestatal de esta jurisdicción tras la incor-
poración en su seno de nuevos tribunales penales que van dirigidos a garantizar que 
también los individuos respeten las obligaciones derivadas del Derecho Internacional. 
Aunque la proliferación de Tribunales ha sido percibida por algunos autores como 
un peligro para la unidad del Derecho Internacional, es evidente que no hay razones 
técnico-jurídicas que permitan dicha interpretación, bastando con destacar al respec-
to que este fenómeno se había venido produciendo con anterioridad en el arbitraje 
sin que ello perjudicase sensiblemente al sistema jurídico globalmente considerado 
(treves: 63-64). Lo que no impide, sin embargo, que sea preciso llevar a cabo una 
reflexión amplia sobre el propio concepto de jurisdicción internacional, su estructura 
y reglas de funcionamiento que, sin duda, es necesaria para fortalecer y definir los 
límites de este medio de arreglo pacífico.

En las siguientes páginas se analizan los principales tribunales internacionales 
actualmente existentes, salvo el Tribunal Internacional de Justicia que por su impor-
tancia en el sistema jurídico internacional es objeto de tratamiento autónomo en el 
Capítulo XXXIX, al que remitimos.

2. EL TRIBUNAL INTERNACIONAL DEL DERECHO DEL MAR

1. El Tribunal Internacional del Derecho del Mar (en adelante T.I.D.M.) es el 
primer tribunal especializado de ámbito universal, que ha sido creado por la Con-
vención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1981 para resolver 
controversias de distinta naturaleza que puedan surgir como consecuencia de la apli-
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cación de la Convención o de otras normas internacionales que tengan los mismos 
objetivos que la Convención. La composición, estructura y reglas de funcionamien-
to del T.I.D.M. se regula en las Partes XV (sistema de arreglo de controversias) y 
XI (régimen de la Zona Internacional de los Fondos Marinos) de la Convención, así 
como en su Anexo VI, que contiene el Estatuto del Tribunal Internacional del Dere-
cho del Mar. El Tribunal se rige, además, por su Reglamento, aprobado por el propio 
órgano judicial el 28 de octubre de 1997 y que ha sido modificado con posterioridad 
en varias ocasiones. 

El T.I.D.M. tiene su sede en Hamburgo, si bien puede celebrar sesiones en cual-
quier otro lugar que estime conveniente (art. 1, párrafos 2 y 3, del Estatuto). Para fa-
cilitar el desempeño de sus funciones se le ha reconocido personalidad jurídica inter-
nacional y está protegido por el Acuerdo sobre privilegios e inmunidades del Tribunal 
Internacional del Derecho del Mar, de 23 de mayo de 1997, que entró en vigor el 30 
de diciembre de 2001. España se ha adherido a este Acuerdo por instrumento de 9 de 
octubre de 2001 (B.O.E. n. 15, de 17 de enero de 2002).

2. El Tribunal está integrado por veintiún jueces, elegidos por los Estados 
Partes en la Convención de entre una lista de candidatos presentados por dichos 
Estados. Los candidatos deben gozar de la más alta reputación por su integridad e 
imparcialidad y deben ser especialistas en Derecho del Mar. La composición del 
Tribunal ha de garantizar la presencia de los distintos sistemas jurídicos del mundo 
y respetar el principio del reparto geográfico equitativo, asegurándose un mínimo de 
tres puestos para cada uno de los grupos geográficos establecidos por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas. Por último, ha de tenerse en cuenta que no puede 
formar parte del Tribunal más de un nacional del mismo Estado parte. El Estatuto 
del T.I.D.M. contempla igualmente la figura del juez ad hoc que podrá ser designado 
por todo Estado parte en una controversia que no cuente con un juez electo de su 
nacionalidad en el Tribunal.

Los jueces son elegidos por un período de nueve años, se renuevan por tercios 
cada tres años y son reelegibles. En caso de vacantes que se produzcan por motivos 
distintos a la expiración del mandato, el nuevo juez elegido ejercerá sus funciones sólo 
por el tiempo que le restase a su antecesor. Salvo el Presidente, no están sometidos 
al régimen de la exclusividad, pero sí a un régimen riguroso de incompatibilidad que 
tiene como objeto garantizar la imparcialidad del juez y del órgano judicial. 

Los jueces eligen al Presidente y al Vicepresidente, que ejercerán este mandato 
por períodos de tres años. Además, el Tribunal puede designar a su propio Secretario, 
que ha de residir en la sede del Tribunal y que es el jefe de la Secretaría.

3. El T.I.D.M. ejercerá sus funciones con todos los miembros que estén dispo-
nibles en cada caso para resolver un determinado asunto, siendo preciso un quórum 
de once miembros para constituirlo. Además, puede actuar igualmente en Salas que 
estarán integradas por jueces del Tribunal. 

En virtud de lo previsto en la Convención y en el Estatuto del T.I.D.M., pue-
den constituirse cuatro tipos diferentes de Salas. La primera de ellas es la Sala de 
Controversias de los Fondos Marinos, que se constituye con carácter automático por 
mandato del art. 186 de la Convención y está integrada por once jueces elegidos por 
la mayoría del Tribunal para un período de tres años, siendo reelegibles una sola vez. 
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Esta Sala se ocupa exclusivamente de las cuestiones relativas a la Zona Internacional 
de los Fondos Marinos y a las medidas de explotación de la misma. 

Junto a ella, el T.I.D.M. puede constituir Salas especiales dedicadas al enjuicia-
miento de categorías específicas de controversias, y Salas ad hoc constituidas para 
entender de una controversia concreta. Las primeras se establecen con carácter per-
manente y han de estar integradas por un mínimo de tres jueces. En aplicación de esta 
potestad el Tribunal ha creado hasta la fecha dos salas especiales, a saber: la Sala para 
el arreglo de las controversias relativas a pesquerías y la Sala para el arreglo de las 
diferencias relativas al medio marino. Por su parte, las denominadas Salas ad hoc 
se constituyen a instancia de las partes interesadas en una determinada controversia, 
previéndose de modo especial que una sala de estas características pueda constituirse 
en el caso de controversias surgidas entre Estados en relación con el régimen de la 
Zona Internacional de los Fondos Marinos. Estas Salas ad hoc estarán compuestas en 
todo caso por tres jueces miembros del Tribunal, respecto de cuya elección, sin embar-
go, tendrán una importante capacidad decisoria los Estados partes en la controversia. 
Hasta la fecha el T.I.D.M. ha constituido una Sala ad hoc para el asunto relativo a 
la conservación y la explotación duradera de los stocks de pez espada en el Océano 
Pacífico Sud-oeste (Chile/Comunidad Europea).

Por último, ha de destacarse que el Estatuto del Tribunal prevé igualmente la cons-
titución anual de una Sala de procedimiento sumario, integrada por cinco jueces, cuya 
finalidad es facilitar el pronto despacho de los asuntos.

4. Por lo que se refiere al sistema de atribución de jurisdicción al T.I.D.M. ha de 
destacarse que el mismo no goza de competencia automática por la simple aplicación 
de la Convención de 1982 y su jurisdicción no obliga, por tanto, a todos los Estados 
partes en la misma. Por el contrario, ha de tenerse en cuenta que el T.I.D.M. se integra 
en el sistema amplio de arreglo de controversias definido por la Convención de De-
recho del Mar, y aunque constituye su manifestación más innovadora no es el único 
mecanismo de arreglo de controversias previsto en el mismo ni tampoco el que tiene 
mayor vis atractiva para intervenir con carácter preferente. Así, coexiste con sistemas 
de arreglo político, pero también con otros mecanismos de arreglo judicial y arbitral, 
de tal manera que el Tribunal Internacional del Derecho del Mar comparte compe-
tencia material y jurisdisccional con el Tribunal Internacional de Justicia y con los 
tribunales arbitrales previstos en los Anexos VII y VIII del Estatuto. La determinación 
de la jurisdicción que debe ejercerse en cada caso queda en manos de los Estados 
partes en la Convención de 1981, que podrán declarar con carácter general cuál es la 
jurisdicción (judicial o arbitral) que les será aplicable para el caso de que se suscite 
una controversia en que sea parte, siendo competente siempre en último extremo el 
tribunal arbitral previsto en el Anexo VII en aquellos supuestos en que los Estados 
partes no hayan elegido jurisdicción o hayan optado por jurisdicciones distintas. Por 
consiguiente, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar tan sólo podrá ejercer 
su jurisdicción respecto de aquellas controversias en que sean partes Estados que le 
hayan atribuido la competencia general con carácter previo o que se la reconozcan 
para el caso en cuestión. Por lo que se refiere a España, ha de destacarse que nuestro 
país optó en un primer momento por atribuir competencia exclusivamente al Tribunal 
Internacional de Justicia (Declaración de 15 de enero de 1997), ampliándola poste-
riormente al T.I.D.M. y al T.I.J. (Declaración de 19 de julio de 2002).
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Por aplicación de dicha declaración de competencia, España ha sido demandada 
ante el T.I.D.M. por San Vicente y las Granadinas en noviembre de 2010. Se trata del 
asunto n. 18, M.V. Louisa, cuyo procedimiento escrito y oral ha finalizado y que está 
pendiente de sentencia.

Este modelo de atribución de jurisdicción encuentra, sin embargo, tres excepciones 
que permiten al T.I.D.M. ejercer su competencia de manera automática y sin decla-
ración expresa de reconocimiento de la misma por parte de los Estados interesados. 
La primera de ellas es el procedimiento de pronta liberación de buques regulado en 
el art. 292 de la Convención. El segundo es el supuesto excepcionalísimo que, de 
conformidad con el art. 290.5 de la Convención, permite al Tribunal dictar medidas 
cautelares a la espera de la constitución de un tribunal arbitral establecido por las partes 
para resolver una determinada controversia. Y el tercero se refiere con carácter general 
a las funciones propias de la Sala de Controversias de los Fondos Marinos, que tiene 
competencia automática otorgada por la propia Convención, si bien puede tener que 
compartirla con una Sala ad hoc o con un tribunal arbitral de los expresamente contem-
plados en la Parte XI de la Convención, siempre en los términos y para los supuestos 
expresamente previstos en la misma.

En todo caso, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar disfruta del derecho 
de pronunciarse sobre su propia competencia en el caso de que la misma resulte im-
pugnada respecto de algún litigio que le haya sido sometido de conformidad con las 
reglas antes descritas.

5. El T.I.D.M., por razón de su especialidad, tiene una competencia material 
que viene referida a los ámbitos sustantivos contenidos en la Convención de Montego 
Bay, bien sea por aplicación directa de dicha Convención, bien por aplicación de otro 
acuerdo internacional que tenga el mismo objeto de la Convención o sirva a la aplica-
ción de los objetivos perseguidos por la misma. Para lograr este objetivo, el Tribunal 
goza de competencia contenciosa y de competencia consultiva, a las que se añade una 
forma reducida de competencia prejudicial.

Por lo que se refiere a la competencia contenciosa, el Tribunal puede conocer de 
cuatro tipo de controversias: 

i) controversias relativas a la interpretación o aplicación de la Convención o del 
Acuerdo relativo a la aplicación de la Parte XI de la Convención; 

ii) controversias relativas a la interpretación o aplicación de otros acuerdos in-
ternacionales relacionados con el fin de la Convención, siempre que en dichos Acuer-
dos se atribuya competencia al T.I.D.M.; 

iii) controversias relativas a los fondos marinos, tanto por lo que se refiere a 
la interpretación y aplicación de la Convención como a los contratos que se puedan 
suscribir para explotar los recursos existentes en la Zona. En este caso, sin embargo, 
la competencia del Tribunal tiene una limitación sustantiva importante, ya que en 
ningún caso podrá pronunciarse sobre los poderes discrecionales de la Autoridad de 
los Fondos Marinos ni pronunciarse sobre si una regla, un reglamento o un proce-
dimiento adoptado por la Autoridad es conforme a la propia Convención, ni podrá 
declararlos nulos;

iv) controversias relativas a la pronta liberación del buque que porta bandera de un 
Estado parte, así como de su tripulación, que han sido retenidos por otro Estado parte.
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Como regla, la competencia contenciosa ha de venir referida a controversias 
que surjan entre dos Estados. Sin embargo, en el caso de las controversias rela-
tivas a la Zona Internacional de los Fondos Marinos, dicha controversia puede 
haberse suscitado entre dos Estados partes, entre un Estado parte y la Autoridad 
de Fondos Marinos o la Empresa; y, por último, entre un particular y la Autoridad, 
la Empresa o un Estado parte. La legitimación activa para presentar una demanda 
corresponde a los Estados partes, aunque en el caso de las controversias relativas 
a los Fondos Marinos es posible que sea introducida también por un particular, 
en los términos y con las limitaciones procesales contempladas en el Estatuto del 
Tribunal.

En virtud de la competencia consultiva, la Sala de Fondos Marinos puede emitir 
un dictamen relativo a dichas cuestiones a petición de la Asamblea o del Consejo de 
la Autoridad de los Fondos Marinos. En ejercicio de esta competencia el T.I.D.M. 
ha dictado su primera opinión consultiva el 1 de febrero de 2011, en el asunto Res-
ponsabilidades y obligaciones de los Estados que auspician a personas o entidades 
en el marco de las actividades desarrolladas en la Zona. Por su parte, el T.I.D.M. 
podrá emitir cualquier dictamen jurídico relativo a otro Acuerdo internacional re-
lacionado con los objetivos de la Convención, siempre que dicho Acuerdo así lo 
prevea expresamente.

Por último, el T.I.D.M. podrá ejercer también una reducida competencia preju-
dicial respecto de los casos en que un arbitraje comercial obligatorio esté teniendo 
lugar en relación con una diferencia relativa a un contrato de explotación de la 
Zona, y para sustanciar el asunto sea preciso obtener previamente la interpretación 
auténtica de las disposiciones de la Convención sobre las que dicho contrato se 
basa. Esta competencia se ejercerá siempre a instancia del órgano arbitral que, en 
este caso, deberá resolver el fondo del asunto a la luz de la interpretación dada por 
el Tribunal.

6. La instancia se inicia siempre mediante la introducción de una demanda por 
las partes legitimadas para ello. A partir de este momento se desarrolla un procedi-
miento contradictorio en el que todas las partes estarán adecuadamente representadas 
y podrán formular alegaciones en aplicación del principio de igualdad de armas, pu-
diendo dictar el Tribunal medidas cautelares cuando lo estime oportuno.

El procedimiento termina con una sentencia que resuelve la controversia, o me-
diante una opinión consultiva en la que el T.I.D.M. se pronuncia sobre la cuestión 
jurídica que le ha sido sometida. En ambos casos el T.I.D.M. adopta sus resoluciones 
por mayoría de sus miembros. En el caso de las sentencias, tendrán carácter definitivo 
y serán obligatorias para todas las partes en el litigio. Dichas sentencias no son, sin 
embargo, ejecutivas, salvo en el caso de las sentencias dictadas por la Sala de Fondos 
Marinos, cuya ejecución podrá exigirse ante los tribunales estatales a través del pro-
cedimiento que en cada Estado se arbitre para dar ejecución a las sentencias de los 
respectivos Tribunales Supremos.

7. A pesar del carácter altamente especializado de este Tribunal, ha de llamarse 
la atención sobre el hecho de que los Estados no han recurrido de forma generalizada 
a esta jurisdicción, ante la que tan sólo se han introducido veinte asuntos más una 
solicitud de opinión consultiva desde el momento de su constitución.
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3. LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Como ya hemos señalado anteriormente, el arreglo judicial ha alcanzado un alto 
nivel de desarrollo en el ámbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 
donde los tribunales internacionales se configuran progresivamente como el meca-
nismo más perfeccionado y eficaz de protección de los derechos fundamentales. Tres 
sistemas regionales de protección contemplan la existencia de tribunales especializa-
dos, a saber: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos del Hombre y de los Pueblos. 
Los tres tribunales mencionados son ya una realidad desde la constitución de la Corte 
Africana en julio de 2006. Sin embargo, hasta la actualidad tan sólo los dos primeros 
son plenamente operativos, por lo que sólo serán objeto de estudio en este Capítulo el 
Tribunal Europeo y la Corte Interamericana. 

La constitución, composición y reglas de funcionamiento de estos tribunales han 
respondido originariamente a un mismo modelo, aunque con posterioridad se han ido 
diferenciando paulatinamente. Así, se trata de tribunales especializados creados por 
un tratado y que tan sólo ejercen su jurisdicción respecto de los Estados partes en 
dicho tratado y en relación con los derechos proclamados en el mismo. En segundo 
lugar, su jurisdicción es siempre subsidiaria de la jurisdicción de los Estados, de forma 
que siempre intervendrán una vez que los tribunales nacionales han tenido ocasión de 
pronunciarse sobre el asunto litigioso. Sin embargo, no presentan reglas comunes por 
lo que se refiere a los sujetos a los que se reconoce legitimación activa para presentar 
una demanda, ni respecto de la fase previa a la presentación de la demanda.

a) el tribunal europeo de derechos huManos

1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante T.E.D.H.) ha sido crea-
do por el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, que ha sido analizado en el 
Capítulo XXVIII de este libro, al que remitimos. Su mandato es enjuiciar las presuntas 
violaciones de los derechos humanos protegidos por el Convenio o por sus Protocolos 
adicionales. Aunque originariamente compartió su mandato protector con la Comisión 
Europea de Derechos Humanos y con el Comité de Ministros del Consejo de Europa, 
en la actualidad ejerce su función jurisdiccional con exclusividad como consecuencia de 
las modificaciones introducidas en el sistema de protección por el Protocolo Adicional 
11, que entró en vigor el 1 de noviembre de 1998. A partir de esa fecha el T.E.D.H. tiene 
jurisdicción automática respecto de cualquier Estado parte en el Convenio y el individuo 
puede presentar directamente demandas ante el Tribunal sin ningún filtro previo.

El Tribunal tiene su sede en Estrasburgo y en el desarrollo de sus funciones es 
sustentado por el Consejo de Europa, que asume la financiación de todos los gastos 
derivados de sus actuaciones. La composición, competencias y reglas de funciona-
miento del T.E.D.H. se rige por lo establecido en el Convenio Europeo de Derechos 
Humanos (arts. 19 a 51) y en su Reglamento de Procedimiento. 

El Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobó el 13 de mayo de 2004 
el Protocolo n. 14 al Convenio Europeo por el que se modifica el sistema de protec-
ción, en particular mediante la introducción de nuevas reglas de funcionamiento del 
T.E.D.H., y que ha tardado mucho tiempo en entrar en vigor. Por esta razón, a fin de 



974 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

favorecer una actuación más ágil del T.E.D.H., la Reunión de las Altas Partes Con-
tratantes en el Protocolo 14, celebrada en Madrid el 12 de mayo de 2009, adoptó un 
acuerdo por el que se declara la posibilidad de que los Estados que lo deseasen pudie-
sen aceptar la aplicación provisional de los arts. 4, 6, 7 y 8 del Protocolo 14, relativos 
a la simplificación de las formaciones judiciales (Comité de tres jueces y juez único) 
así como a las competencias de estas formaciones. Por su parte, el Comité de Ministros 
del Consejo de Europa adoptó, en la misma fecha, un Protocolo 14 bis, con idéntico 
contenido que el citado acuerdo sobre aplicación provisional, que entró en vigor el 1 
de octubre de 2009. No obstante, el Protocolo 14 bis ha dejado de estar en vigor el 1 
de junio de 2010, fecha de entrada en vigor del Protocolo 14, que enmienda de forma 
definitiva y general para todos los Estados partes el Convenio Europeo. 

En todo caso, debe destacarse que la reforma del T.E.D.H. es objeto de un debate 
continuado en el seno del Consejo de Europa del que da buena cuenta el Informe del 
Comité de Sabios para examinar la cuestión de la eficacia a largo plazo del mecanismo de 
control de la Convención Europea de Derechos Humanos, de 2006, que llama la atención 
sobre la necesidad de introducir cambios en el funcionamiento del T.E.D.H. que van 
más allá de las reformas introducidas en el propio Protocolo 14. Sobre la base de este 
documento se ha iniciado un largo proceso de debate sobre la reforma del TEDH, que 
comienza en San Marino en 2007 y que tiene su manifestación final en el denominado 
Proceso de Interlaken, que comenzó en dicha ciudad suiza en 2010 y cuya última 
expresión es la Declaración de Brighton, adoptada en abril de 2012 con ocasión de 
la Conferencia de Alto Nivel sobre el futuro del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. Paralelamente, el Comité de Ministros ha creado para el bienio 2012-2013 un 
Comité de expertos sobre la reforma del TEDH que desempeña sus funciones bajo la 
supervisión del Comité Director de Derechos Humanos del Consejo de Europa.

2. De conformidad con el art. 20 del Convenio, el T.E.D.H. estará integrado en cada 
momento por tantos jueces como Estados partes en el Convenio haya, siendo su número 
actual de cuarenta y siete. Los jueces son elegidos por la Asamblea Parlamentaria del 
Consejo de Europa, a partir de una terna presentada por cada uno de los Estados partes. 
Los candidatos deben gozar de la más alta consideración moral y reunir los requisitos 
exigidos para desempeñar las más altas funciones judiciales conforme a la legislación 
interna del Estado que los propone o ser un jurisconsulto de reconocida competencia. La 
duración del mandato de los jueces es de nueve años y no son reelegibles, produciéndose 
la renovación por mitades cada tres años. Con independencia de estas reglas generales, 
todo juez terminará su mandato obligatoriamente al cumplir los setenta años. Para los 
casos en que se produzca una terminación anticipada del mandato del juez, se prevé 
en el Convenio un sistema de sustitución que se llevará a cabo conforme a las mismas 
reglas y procedimientos antes señalados, desempeñando el nuevo juez su mandato tan 
sólo por el período de tiempo que quedase pendiente a su antecesor.

Los jueces ejercen sus funciones a título individual, a tiempo completo y de forma 
exclusiva, sin que puedan compatibilizar su actividad en el Tribunal con ninguna otra 
actividad profesional, retribuida o no, garantizando la independencia e imparcialidad 
en todas sus actuaciones. Durante el período de vigencia de su mandato, los jueces 
gozan de los privilegios e inmunidades previstos en el art. 40 del Estatuto del Consejo 
de Europa y en los Acuerdos celebrados en virtud de dicho artículo.

Para el caso de que el juez elegido a título nacional no pueda participar en un pro-
ceso que afecta a dicho Estado y tenga derecho a hacerlo en virtud de lo previsto en 
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la Convención, es posible la designación de un juez ad hoc que ejercerá sus funciones 
en idénticos términos y condiciones que el juez elegido. A tal fin, cualquier Estado 
parte puede remitir al Tribunal una lista que puede contener entre tres y cinco perso-
nas designadas para actuar como juez ad hoc a título de dicho Estado. La elección y 
designación final del juez ad hoc que intervendrá en un caso concreto corresponde al 
Presidente del Tribunal (art. 29 del Reglamento del T.E.D.H.).

3. El Tribunal podrá actuar en Pleno, a través de una Gran Sala compuesta de 
diecisiete jueces, de Salas de siete jueces, de Comités de tres jueces o en formación de 
juez único. La intervención de una u otra formación judicial depende exclusivamente 
de la actividad a desarrollar. Conforme al nuevo modelo diseñado por el Protocolo 14, 
las competencias jurisdiccionales del Tribunal serán ejercidas de la siguiente manera: 
i) el juez único tan sólo puede declarar la inadmisibilidad o archivar una demanda 
individual, cuando tal decisión pueda adoptarse sin necesidad de un examen comple-
mentario del asunto; ii) los Comités de tres jueces tienen la misma competencia que el 
juez único cuando éste no se pronuncia, a lo que se añade la competencia de declarar 
admisible un asunto y pronunciarse sobre el fondo de una demanda individual cuando 
la cuestión subyacente al caso ya haya dado lugar a una jurisprudencia consolidada del 
Tribunal; iii) las Salas de siete jueces se pronunciarán sobre la admisibilidad y fondo 
de una denuncia individual cuando el Comité de tres jueces no lo haya hecho, y se pro-
nunciará siempre de forma exclusiva sobre la admisibilidad y fondo de las denuncias 
interestatales; iv) la Gran Sala se pronunciará en vía contenciosa sobre los asuntos que 
le haya remitido una Sala o sobre los recursos contra las sentencias de una Sala o de 
un Comité de tres jueces que le pueden ser remitidos en el plazo de tres meses desde 
su adopción; junto a ello, corresponde a la Gran Sala pronunciarse sobre las opiniones 
consultivas ordinarias que le puedan ser sometidas, así como sobre cualquier solicitud 
de opinión que le sea remitida por el Comité de Ministros en relación con la ejecución 
de una sentencia; v) por último, la intervención del Pleno del Tribunal  tiene carácter 
excepcional ya que tan sólo tiene encomendadas funciones vinculadas con la adminis-
tración judicial, tales como la elección del Presidente y Vicepresidentes, la constitución 
de las Salas y la elección de sus Presidentes, la elección del Secretario del Tribunal y 
la aprobación del Reglamento.

El Tribunal cuenta con un Secretario que nombra directamente, y con los letrados 
o «refrendarios», que asisten a los jueces en el desempeño de sus funciones.

4. El T.E.D.H. puede ejercer su jurisdicción en vía contenciosa y en vía consul-
tiva. En virtud de su competencia contenciosa el Tribunal podrá pronunciarse sobre 
presuntas violaciones del Convenio o de los Protocolos adicionales. El proceso se 
inicia siempre a instancia de parte y sólo puede ir dirigido contra un Estado parte. La 
demanda puede ser introducida por un Estado (denuncias interestatales) que no nece-
sita demostrar ningún interés para ello y puede denunciar cualquier incumplimiento 
del Convenio; o por una persona física, organización no gubernamental o grupo de 
particulares que se considere víctima de la violación de alguno de los derechos prote-
gidos (denuncias individuales). 

La demanda ha de reunir una serie de requisitos que, en caso de no cumplirse, 
pueden determinar la declaración de inadmisibilidad de la misma, a saber: no ser anó-
nima, haberse presentado tras el agotamiento de los recursos internos disponibles en el 
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ordenamiento del Estado demandado, presentarse en el plazo máximo de seis meses 
desde que recaiga la última resolución que pone fin al procedimiento interno, no haber 
sido sometida ya en idénticos términos ante el T.E.D.H. o ante otro órgano internacional 
de solución de controversias, no ser incompatible con las disposiciones del Convenio 
o sus Protocolos y no ser manifiestamente mal fundada o abusiva. La declaración de 
inadmisibilidad, que puede recaer en cualquier fase del procedimiento, corresponde, en 
principio, al juez único, cuyas decisiones son definitivas y no admiten recurso. Sólo en 
caso de que dicha decisión no se haya producido será el Comité de tres jueces o la Sala 
encargada de pronunciarse sobre el fondo la que decidirá sobre la admisibilidad.

Tras la declaración de admisibilidad se iniciará el procedimiento ante el Comité 
o la Sala competentes o, en su caso, ante la Gran Sala si la Sala decide inhibirse en su 
favor. La inhibición no podrá producirse más que con el consentimiento de las partes 
y en aquellos casos en que se plantee una cuestión grave relativa a la interpretación 
del Convenio o sus Protocolos, o si la solución a dar a la cuestión debatida pudiera ser 
contradictoria con la jurisprudencia anterior del Tribunal. De modo que como regla 
serán el Comité o la Sala los órganos llamados a intervenir en cada procedimiento. 
En esta fase se contempla el mecanismo del arreglo amistoso entre las partes, que, en 
caso de ser autorizado por el Comité o la Sala, pondrá fin al procedimiento. En caso 
contrario, éste se seguirá conforme a un modelo contradictorio, en el que se garantiza 
la igualdad de las partes en el proceso, y que terminará mediante sentencia. Tanto la 
sentencia como el proceso serán públicos.

Las sentencias expresan el sentir mayoritario del Comité o la Sala y a las mismas 
se podrán unir, en su caso, las opiniones separadas de los jueces que disientan. Las sen-
tencias de las Salas son obligatorias para las partes, pero no son definitivas, ya que las 
sentencias dictadas por una Sala podrán ser recurridas en el plazo de tres meses ante la 
Gran Sala, con carácter excepcional, cuando en el asunto se plantee «una cuestión grave 
relativa a la interpretación o aplicación del Convenio o de sus Protocolos o una cuestión 
grave de carácter general». En caso de ser admitido el recurso, la Gran Sala se pronun-
ciará de nuevo sobre el fondo del asunto mediante una sentencia que será ya definitiva y 
no admitirá otros recursos que los extraordinarios de revisión e interpretación.

El contenido de las sentencias, que habrán de ser motivadas, ha de venir referido a la 
declaración de si el Estado demandado ha cometido o no una violación de alguno de los 
derechos protegidos por el Convenio o sus Protocolos adicionales. El carácter obligato-
rio de la sentencia exige del Estado condenado que adopte todas las medidas necesarias 
en su ordenamiento interno para dar cumplimiento a la sentencia y para proceder a la 
restitución del derecho violado. Sin embargo, el Convenio contempla igualmente el sis-
tema de la reparación equitativa que tan utilizado ha sido hasta la fecha por el Tribunal. 
Conforme al mismo, el T.E.D.H. podrá conceder al particular una «satisfacción equi-
tativa» en aquellos casos en que «el derecho interno de la Alta Parte Contratante sólo 
permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violación».

Es, sin duda, en este sector donde se han producido las menores modificaciones 
del sistema de protección desde su creación, ya que el Protocolo número 11 mantuvo 
el modelo tradicional de sentencias declarativas que carecen de fuerza ejecutoria en 
los ordenamientos internos de los Estados y que, por consiguiente, otorgan a éstos 
un amplio margen de discrecionalidad en la ejecución de las mismas (escobar her-
nández, Ejecución en España...: 547-570). Se ha perdido de esta manera una valiosa 
oportunidad de superar el principal obstáculo procesal que puede afectar a la eficacia 
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del sistema de protección. Los Estados se han limitado, por el contrario, a mantener 
el precario sistema de supervisión existente antes de la reforma introducida por el 
Protocolo número 11, conforme al cual corresponde al Comité de Ministros velar por 
la ejecución de todas las sentencias del T.E.D.H. De tal forma que podrá adoptar las 
medidas que considere adecuadas respecto de aquellos Estados que reiterada e inten-
cionalmente incumplan las sentencias del Tribunal. Se trata de un mecanismo que ha 
resultado útil en las últimas décadas, pero cuya eficacia está sometida a discusión. Por 
su parte, el Protocolo 14 tampoco ha modificado la naturaleza de las sentencias del 
Tribunal, limitándose a introducir un nuevo procedimiento conforme al cual el Co-
mité de Ministros —en el marco de sus funciones de supervisión— podrá solicitar en 
cualquier momento la opinión del T.E.D.H. en relación con la ejecución de una sen-
tencia en concreto, bien sea por la especial problemática que suscita dicha ejecución, 
bien por la negativa reiterada del Estado a ejecutar dicha sentencia. En cualquier caso, 
la decisión final sobre las medidas que se deben adoptar en cada caso corresponde al 
Comité de Ministros y no al Tribunal (art. 46 del Convenio).

A través de su competencia consultiva el T.E.D.H. podrá pronunciarse sobre 
«cuestiones jurídicas relativas a la interpretación del Convenio y de sus Protocolos», 
siempre que las mismas no pudieran ser resueltas a través de un recurso que podría 
ser introducido válidamente ante el propio Tribunal, o sobre las que pudiera conocer 
el Comité de Ministros. La solicitud de una opinión consultiva únicamente puede ser 
formulada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, que tomará la decisión 
por mayoría. El T.E.D.H. podrá pronunciarse sobre su propia competencia y, en su 
caso, rechazar la consulta. La opinión consultiva debe estar motivada y es adoptada 
por mayoría, de tal manera que los jueces disidentes, en todo o en parte, podrán unir 
a la misma su opinión separada. 

b) la corte interaMericana de derechos huManos

1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante C.I.D.H.) ha 
sido creada por la Convención Americana de Derechos Humanos de 1969, que ha sido 
analizada en el Capítulo XXVIII de este libro, al que remitimos. Su mandato es pro-
nunciarse sobre los derechos humanos protegidos en la Convención o en el Protocolo 
de San Salvador sobre derechos económicos, sociales y culturales (educación, huelga 
y derechos sindicales). No ejerce dicha función con carácter exclusivo, ya que la com-
parte con la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en los términos que se 
señalaron en el Capítulo XXVIII y a los que luego se hará referencia.

Su composición, competencias y reglas de funcionamiento se rigen por lo dis-
puesto en la Convención Interamericana (arts. 52 a 73), en su Estatuto, aprobado por 
la Asamblea General de la O.E.A. en 1979, y en su Reglamento, actualmente en vigor, 
aprobado en noviembre de 2009.

La Corte tiene su sede en San José de Costa Rica y para el desempeño de sus 
funciones cuenta con el soporte de la O.E.A., que asume todos los gastos derivados 
de sus actividades.

2. La Corte está compuesta por siete jueces, elegidos por mayoría absoluta de 
los Estados partes en la Convención reunidos en el seno de la Asamblea General de 
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la O.E.A. Los candidatos deberán ser personas de alta moralidad, conocimientos en 
materia de derechos humanos y que reúnan las condiciones exigidas para desempeñar 
la más alta magistratura conforme a la legislación del país del que son nacionales o 
que los propone. Son elegidos por un período de seis años y pueden ser reelegidos por 
una sola vez. El Tribunal se renueva por mitades cada tres años, y en caso de que un 
juez deje de ejercer sus funciones antes del término de su mandato será sustituido por 
un nuevo juez, elegido en la misma forma, que tan sólo desempeñará funciones por el 
período de tiempo que no haya agotado su antecesor. El Pacto de San José contempla 
igualmente la posibilidad de nombrar un juez ad hoc, para el caso de que la Corte ten-
ga que conocer de un asunto que afecte a un Estado que en ese momento no cuente con 
un nacional entre los jueces electos. La designación del juez ad hoc se hará a instancia 
del Estado interesado y ejercerá sus funciones únicamente en dicho asunto, lo que no 
le impide que goce del mismo estatuto que los jueces electos durante dicho período. 

Los jueces no ejercen su mandato de manera exclusiva, pudiéndolo compatibilizar 
con cualquier otra actividad que no afecte a su independencia e imparcialidad. En todo 
caso, desde el momento de su elección y hasta la expiración de su mandato gozan de 
los privilegios e inmunidades reconocidos por el Derecho Internacional a los agentes 
diplomáticos.

La Corte elige a su Presidente y a su Vicepresidente, así como a su Secretario. 
Dado que la Corte tan sólo sesiona en ciertos períodos del año, la continuidad de sus 
trabajos es garantizada por el Presidente y el Secretario, que a tal fin cuentan con el 
apoyo de la Secretaría de la Corte.

3. Al igual que el Tribunal Europeo, la C.I.D.H. puede ejercer su competencia 
tanto en vía contenciosa como en vía consultiva. Sin embargo, la forma en que la 
Corte desempeña ambas funciones se diferencia sensiblemente de la forma en que lo 
hace el Tribunal de Estrasburgo.

Por lo que se refiere a su competencia contenciosa, ha de destacarse que la misma 
no es automática y primaria. Así, tan sólo puede someterse a la Corte un asunto que 
haya sido previamente estudiado por la Comisión Internamericana, constituyendo esta 
fase previa un requisito de admisibilidad ineludible. Y, en segundo lugar, la Corte 
tan sólo podrá ejercer su jurisdicción cuando el Estado demandado haya formulado 
previamente la declaración de reconocimiento de la competencia de la Corte prevista 
en el art. 62 del Pacto de San José, lo que hasta la fecha han hecho veintiún Estados. 
Dicho número se reducirá a veinte a partir del momento en que produzca efectos la 
denuncia del Pacto de San José realizada por Venezuela en octubre de 2012.

La demanda ha de cumplir los mismos requisitos de admisibilidad ya estudiados en 
el Capítulo XXVIII en relación con la denuncia ante la Comisión Interamericana, y tan 
sólo puede ser presentada por un Estado parte o por la propia Comisión. Aunque ésta 
fue muy reticente a remitir asuntos a la Corte durante un largo período de tiempo, en la 
actualidad contempla en su Reglamento de 2009, enmendado en 2011, la presentación 
de una demanda ante la Corte cuando el Estado interesado no haya cumplido con las 
recomendaciones que la propia Comisión le haya formulado, salvo que la Comisión 
decida lo contrario por mayoría absoluta de sus miembros. Al tomar esta decisión ten-
drá siempre en cuenta el interés de la justicia y, en especial, la posición del peticionario 
(denunciante), la naturaleza o gravedad de la violación, la necesidad de desarrollar o 
aclarar la jurisprudencia del sistema, y el efecto que la decisión pueda tener sobre los 
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ordenamientos internos de los Estados partes (art. 45). En todo caso, el individuo no 
puede presentar una demanda ante la Corte, lo que no impide que —de conformidad 
con el Reglamento de la C.I.D.H.— se permita al denunciante original o a la víctima 
la presentación de alegaciones autónomas en el proceso.

Tras la declaración de admisibilidad de la demanda, la Corte desarrolla un proce-
so contradictorio en el que intervienen el Estado demandado, la Comisión y —en su 
caso— la víctima o el denunciante. A lo largo del mismo los interesados pueden comu-
nicar a la C.I.D.H. que han alcanzado un acuerdo amistoso, en cuyo caso se cancelará 
el asunto. En caso contrario, la Corte dictará una sentencia en la que se pronunciará 
sobre la violación del Convenio y en la que, además, podrá reconocer a la víctima el 
derecho a una indemnización compensatoria. Las sentencias son definitivas y obliga-
torias para los Estados afectados, que habrán de adoptar las medidas necesarias para 
dar cumplimiento a las mismas en sus respectivos ordenamientos internos, para lo que 
gozan de un amplio margen de discrecionalidad al carecer las sentencias de fuerza 
ejecutiva. Esta regla se exceptúa, sin embargo, en el caso de las sentencias que otorgan 
una indemnización compensatoria, que tienen fuerza ejecutiva y cuya ejecución for-
zosa puede ser exigida ante los tribunales internos del Estado afectado a través de los 
procedimientos ordinarios previstos en sus respectivos sistemas.

La Corte dispone igualmente de una competencia consultiva que se define en 
términos muy amplios, ya que permite interpretar no sólo la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, sino también otros tratados concernientes a la protección 
de los derechos humanos en los Estados americanos, así como pronunciarse sobre la 
compatibilidad de cualquier norma interna de un Estado con las obligaciones deriva-
das de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. A lo que se añade que la 
opinión consultiva puede ser solicitada tanto por un órgano de la O.E.A. como por los 
Estados interesados.

La distinta forma en que se definen la competencia contenciosa y consultiva, uni-
da a la gran reticencia que los Estados partes demostraron en los primeros años hacia 
la Corte, motivó el que durante un buen período de tiempo la actividad de este órgano 
judicial estuviese centrada casi exclusivamente en la función consultiva. Sin embargo, 
en la actualidad esta situación se ha superado, experimentándose un fuerte impulso de 
la función contenciosa a partir de la segunda mitad de la década de los años noventa 
del pasado siglo.

4. LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES

a) la corte penal internacional

1. La Corte Penal Internacional (en adelante C.P.I.) ha sido creada por el Esta-
tuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998 y en 
vigor desde el 1 de julio de 2002, que ha sido ratificado por España el 24 de octubre de 
2000 (B.O.E. n. 126, de 27 de mayo de 2002). La C.P.I. en tanto que órgano judicial 
se inserta y constituye el núcleo central de una estructura más amplia, denominada 
igualmente Corte Penal Internacional, que responde a la naturaleza de una organi-
zación internacional de ámbito universal y que es objeto de estudio en el Capítulo 
XXI de la obra Las Organizaciones Internacionales, al que remitimos. La Corte es 
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la primera jurisdicción internacional de carácter permanente con competencia para 
juzgar a individuos por la comisión de los denominados «crímenes de trascendencia 
internacional», que constituyen graves violaciones de valores esenciales de la Comu-
nidad Internacional.

La Corte se rige por lo previsto en el Estatuto de Roma, en las Reglas de Procedi-
miento y Prueba y en los Elementos de los Crímenes, ambos aprobados por la Asam-
blea de Estados Partes en 2002, y por el Reglamento aprobado por la propia Corte y en 
vigor desde el 26 de mayo de 2004. Para garantizar la independencia de su actividad, 
la Corte se beneficia del Acuerdo sobre privilegios e inmunidades de la Corte Penal 
Internacional, adoptado en 2002 y que entró en vigor el 22 de julio de 2004.

2. Por lo que se refiere a su estructura, son órganos de la Corte la Presidencia, las 
Secciones judiciales, la Fiscalía y la Secretaría (art. 34 del Estatuto).

La Presidencia (art. 38) está integrada por un Presidente y dos Vicepresidentes, 
que han de tener la condición de magistrados y son elegidos por mayoría absoluta 
de los magistrados que forman parte de la Corte, por un período de tres años. La 
Presidencia desempeña fundamentalmente una función de ordenación administrativa 
de la Corte (con exclusión de la Fiscalía), a la que se añaden las demás funciones 
generales que le atribuya el Estatuto. Entre estas últimas cabe destacar la función de 
representación de la Corte, que corresponde al Presidente, y que incluye el poder de 
celebrar acuerdos internacionales en nombre de la Corte, siempre bajo autorización 
de la Asamblea de Estados Partes.

Las Secciones judiciales son los órganos deliberantes de la Corte, a los que corres-
ponde la adopción de todas las decisiones judiciales. El Estatuto prevé la existencia de tres 
secciones denominadas, respectivamente, Sección de Cuestiones Preliminares, Sección 
de Primera Instancia y Sección de Apelaciones. En las mismas se integran la totalidad de 
los Magistrados de la Corte. Las Secciones de Primera Instancia y Apelaciones actuarán 
siempre en Sala, mientras que la Sección de Cuestiones Preliminares puede actuar en 
Sala o a través de un Magistrado que ejerza sus funciones en forma unipersonal.

Tanto la Presidencia como las Secciones Judiciales están integradas por los jueces 
de la Corte, cuyo número es de dieciocho. Son elegidos por la Asamblea de Estados 
Partes, de entre dos listas de candidatos presentados por los Estados. Los candidatos 
han de ser juristas de alto nivel moral y reconocido prestigio, que reúnan las condicio-
nes para el ejercicio de las más altas funciones judiciales en sus respectivos países y 
que tengan una reconocida competencia en alguno de los dos sectores que a continua-
ción se indican: i) Derecho y procedimiento penales y experiencia en causas penales 
en condición de Magistrado, Fiscal, Abogado u otra similar; ii) materias pertinentes 
del Derecho internacional tales como el Derecho internacional humanitario y el De-
recho internacional de los derechos humanos, así como gran experiencia en funciones 
jurídicas profesionales que tengan relación con la labor judicial de la Corte (art. 36.3). 
La composición final de la Corte ha de garantizar, además del criterio antes apunta-
do, el principio del reparto geográfico equitativo, la representación de los principales 
sistemas jurídicos del mundo y la representación equilibrada de magistrados mujeres 
y hombres. Igualmente, al proponer a los candidatos, los Estados habrán de tomar 
en consideración la necesidad de que entre los mismos se asegure la presencia de 
especialistas en temas sensibles, de los que el Estatuto menciona de forma singular la 
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violencia contra las mujeres o los niños (art. 36.8). Los jueces serán elegidos por un 
período de nueve años, no pudiendo ser reelegidos (art. 36.9).

La Fiscalía (art. 42) se configura como un «órgano separado de la Corte», al que 
se atribuye la función de recibir información sobre los hechos que entren dentro de 
la competencia de la C.P.I., llevar a cabo las investigaciones necesarias para condu-
cir al procesamiento de una persona y ejercer la acción penal ante la Corte. Dichas 
funciones serán ejercidas de manera independiente, sin que pueda recibir instrucción 
alguna ajena a la Corte. La Fiscalía está dirigida por un Fiscal y, en su caso, dos Fis-
cales adjuntos elegidos por la Asamblea de Estados Partes por un período máximo de 
nueve años y no son reelegibles. Los candidatos han de gozar de una gran considera-
ción moral y de amplia competencia y experiencia en el ejercicio de la acción penal 
o la sustanciación de causas penales. El Fiscal nombrará al personal necesario para 
el desempeño de las funciones de la Fiscalía, que se integrará en la misma y actuará 
bajo sus órdenes.

La Secretaría (art. 43) es el órgano responsable de los aspectos no judiciales de 
la administración de la Corte y está encargada de prestarle los servicios que sean 
necesarios. Está dirigida por un Secretario elegido por mayoría absoluta de los Ma-
gistrados de la Corte, que habrán de tener en cuenta las recomendaciones formuladas 
por la Asamblea de Estados Partes. El Secretario, que desempeñará sus funciones en 
régimen de dedicación exclusiva durante un período de cinco años, es el principal 
funcionario administrativo de la Corte y actuará bajo la autoridad del Presidente. Al 
Secretario corresponde, al igual que sucede con el Fiscal, el nombramiento de los 
funcionarios cualificados que resulten necesarios en la Secretaría.

3. Por lo que se refiere a su competencia material, la C.P.I. puede enjuiciar los 
crímenes de genocidio, crímenes de lesa humanidad y crímenes de guerra (tanto en el 
marco de conflictos armados internacionales como de conflictos armados internos), así 
como el crimen de agresión. Las tres primeras categorías de crímenes han sido tipifi-
cadas en los arts. 6, 7 y 8 del Estatuto y desarrolladas en el documento denominado 
Elementos de los crímenes. La competencia de la Corte se extiende a todos y cada uno 
de los crímenes contenidos en los mencionados artículos, y no puede ser modificada 
de forma permanente por los Estados partes, con la única excepción de los crímenes de 
guerra respecto de los cuales cualquier Estado parte podrá suspender la competencia 
de la Corte durante los primeros siete años desde la entrada en vigor del Estatuto para 
dicho Estado. Esta potestad de suspensión debe ser ejercida por escrito y hasta la fecha 
tan sólo han hecho uso de la misma Francia y Colombia, no resultando ya aplicable en 
la actualidad dicha suspensión para ninguno de estos dos países. El crimen de agresión, 
por su parte, tan sólo fue mencionado en el Estatuto de Roma, que —sin embargo— 
no incluyó la definición del mismo. Dicho crimen ha sido tipificado finalmente en la 
Conferencia de Revisión que se celebró en Kampala en 2010, tras un largo proceso 
negociador que ha tenido lugar desde 1999. Ello abre la posibilidad de que la C.P.I. 
pueda enjuiciar igualmente actos constitutivos del crimen de agresión. Sin embargo, 
ha de tenerse en cuenta que la Corte sólo será competente respecto de los crímenes de 
agresión cometidos en el territorio y por los nacionales de un Estado que haya ratifi-
cado las enmiendas correspondientes y que no formulen una declaración unilateral de 
exclusión de la competencia de la Corte respecto de dicho crimen. En consecuencia, 
se puede dar la circunstancia de que la Corte sea competente para juzgar los crímenes 
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de genocidio, lesa humanidad y guerra que sean cometidos en el territorio o por los 
nacionales de un Estado y, sin embargo, no lo sea para juzgar el crimen de agresión 
cometido en el mismo territorio o por las mismas personas, lo que —de alguna mane-
ra— representa una quiebra del principio de unidad y automaticidad de la competencia 
de la C.P.I. originalmente contenido en el Estatuto de Roma.

Desde la perspectiva de la competencia subjetiva, la Corte puede enjuiciar a cual-
quier individuo mayor de dieciocho años, sin exclusión alguna por la posición o cargo 
que éste pueda ocupar en el sistema jurídico-político del Estado o en algunos de sus 
órganos. Por último, desde la perspectiva de la competencia temporal ha de destacarse 
que la Corte sólo podrá conocer de hechos que se hayan producido con posterioridad 
a la entrada en vigor del Estatuto.

Con carácter general la Corte tiene competencia automática para enjuiciar todos 
los crímenes que hayan sido cometidos en el territorio o por nacionales de cualquier 
Estado que haya ratificado el Estatuto, sin necesidad de que concurra ninguna decla-
ración ulterior de atribución de competencia. Igualmente, podrá juzgar aquellos casos 
en que el Consejo de Seguridad, actuando en el marco del Capítulo VII de la Carta, 
remita una situación a la Corte, en cuyo caso ésta será competente incluso a falta de 
ratificación del Estado interesado. Ello ha sucedido hasta la actualidad en dos ocasio-
nes, en relación con las situaciones de Darfur (Sudán) y en Libia. 

Esta regla general queda excluida, sin embargo, en el caso del crimen de agresión 
que, como se señaló supra, se rige por reglas especiales. Así, aunque las enmiendas 
relativas al crimen de agresión han sido ya ratificadas por Liechtenstein y Samoa 
(ambos en 2012) y están, por tanto, en vigor, la Corte no podrá ejercer su jurisdicción 
más que en relación con los crímenes relacionados con estos dos Estados o, en su caso, 
otros Estados que ratifiquen en el futuro las enmiendas. Además, con carácter general 
ha de tenerse en cuenta que la Corte no podrá ejercer su jurisdicción más que a partir 
del momento en que se cumplan, acumulativamente, las dos condiciones siguientes: 
i) que al menos 30 Estados partes hayan ratificado las enmiendas; y ii) que los Esta-
dos partes decidan por mayoría de dos tercios que la Corte puede comenzar a ejercer 
efectivamente su jurisdicción; decisión que —en todo caso— no podrá ser tomada con 
anterioridad al 1 de enero de 2017 (art. 15.bis del Estatuto). Además, el ejercicio de la 
jurisdicción respecto del crimen de agresión exige que la Corte siga un procedimiento 
especialmente riguroso, conforme al cual debe ofrecer al Consejo de Seguridad de 
las Naciones Unidas la posibilidad de declarar que existe, o que no existe, un acto de 
agresión (situación fáctica imputable al Estado) en cuyo marco se ha producido un 
crimen de agresión (situación fáctica imputable al individuo). Si el Consejo declara la 
existencia del acto de agresión, la Corte podrá ejercer su jurisdicción sobre el crimen 
de agresión. Si, por el contrario, el Consejo declara que no existe un acto de agresión, 
la Corte no podrá juzgar un crimen de agresión, puesto que la existencia del acto de 
agresión es la condición previa necesaria para la existencia del crimen de agresión. 
No obstante, si el Consejo de seguridad guarda silencio y no se pronuncia en un plazo 
de seis meses desde que la Corte le comunica su intención de enjuiciar un crimen de 
agresión, la Corte podrá ejercer su competencia sin esperar al pronunciamiento del 
Consejo de Seguridad. Pero en este caso no podrá ejercer la jurisdicción, iniciando las 
investigaciones el Fiscal, si previamente no se ha obtenido la autorización de la Sección 
de Cuestiones Preliminares de la Corte, que para este supuesto debe actuar en pleno. 
A ello ha de añadirse, por último, que —como ya se señaló anteriormente— la Corte 
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sólo podrá enjuiciar los crímenes cometidos en el territorio y por los nacionales de un 
Estado que ratifique las enmiendas sobre el crimen de agresión (condición acumulati-
va), lo que altera la regla general contenida en el Estatuto para los restantes crímenes 
(basada en una condición alternativa: o en el territorio o por sus nacionales) y reduce 
por ello el alcance de la competencia de la Corte.

No obstante, es posible que, a pesar de que la Corte sea competente para enjuiciar 
a una persona, no pueda ejercer dicha competencia en un caso determinado. A este res-
pecto, cabe señalar que el Estatuto prevé que el Consejo de Seguridad de las Naciones 
Unidas, actuando en el marco del Capítulo VII de la Carta, puede solicitar a la Corte 
que no inicie o suspenda una investigación o procesamiento en curso. La solicitud de 
inactividad puede tener una duración máxima de doce meses, pero puede ser renovada. 
El Consejo de Seguridad hizo uso en 2002 y 2003 de esta potestad en relación con 
las personas integradas en operaciones de mantenimiento de la paz establecidas por el 
propio Consejo, pero no ha vuelto a emplearla con posterioridad.

En todo caso, ha de destacarse que la jurisdicción de la Corte es complementaria de 
la jurisdicción de los Estados y que, por tanto, no entrará en funcionamiento más que 
en el supuesto de que los Estados afectados no puedan o no quieran ejercer su jurisdic-
ción nacional para reprimir los mismos hechos; o en el supuesto de que la jurisdicción 
nacional se ejerza de forma inadecuada para lograr el respeto del interés de la justicia. 
A tal fin, el Estatuto establece un sistema procesal que permite al Estado cuya jurisdic-
ción sea competente impugnar la competencia de la Corte o alegar las correspondientes 
causas de inadmisibilidad del asunto y garantizar así la intervención prioritaria de la 
jurisdicción penal nacional (arts. 17 a 19). No obstante, la aplicación del principio de 
complementariedad no puede traducirse en ningún caso en la supremacía absoluta de 
las jurisdicciones nacionales. Por el contrario, el Estatuto contiene reglas de las que se 
puede deducir la primacía, en último extremo, de la jurisdicción internacional. Se trata 
de reglas especialmente rigoristas que otorgan a la Corte la competencia de pronun-
ciarse sobre su propia competencia en caso de duda y que le permiten revocar el valor 
de cosa juzgada de una sentencia nacional para ocuparse nuevamente de un asunto, en 
aquellos casos en los que estime que la jurisdicción nacional no ha actuado conforme 
al interés de la justicia (art. 20).

4. Para que la Corte pueda ejercer su jurisdicción es preciso que la misma se 
«active» a través del mecanismo previsto en el Estatuto. En virtud del mismo la inves-
tigación y ulterior procesamiento de situaciones o casos concretos se puede producir a 
instancia de un Estado, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o del propio 
Fiscal creado por el Estatuto, en este último caso con el previo dictamen favorable de 
la Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte. Hasta la fecha la C.P.I. ha recibido 
denuncias estatales referidas a la situación en Uganda, República Democrática del 
Congo y República Centroafricana. Por su parte, el Consejo de Seguridad ha remitido 
a la C.P.I. la situación de Sudán (Darfur), en virtud de la Resolución 1593 (2005), de 
31 de marzo, y la situación de Libia, en virtud de la Resolución 1970 (2011), de 26 
de febrero. Además, la Corte ha iniciado el ejercicio de su jurisdicción propio motu 
en las situaciones de Kenya y Costa de Marfil, tras autorizar la Sala de Cuestiones 
Preliminares la petición formulada por el Fiscal. El caso de Costa de Marfil presenta, 
además, la peculiaridad de que dicho país no es parte en el Estatuto, a pesar de lo cual 



984 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

declaró en 2003 que reconocía la jurisdicción de la Corte para los crímenes cometidos 
en su territorio o por sus nacionales, confirmándolo en 2010 y 2011.

A partir del momento en que se activa la jurisdicción de la Corte se inicia el pro-
ceso en el que la función de investigación (instrucción) corresponde al Fiscal y la de 
enjuiciamiento en sentido estricto a la Sala de Primera Instancia. Como consecuencia 
de las denuncias recibidas, el Fiscal ha iniciado la investigación sobre las siete situa-
ciones antes enunciadas y ha dictado ya varias actas de acusación respecto de cada 
una de ellas, que —a su vez— han dado lugar a dieciséis casos que son objeto de tra-
tamiento, en distintas fases procesales, ante diversas Salas de Cuestiones Preliminares 
y Salas de Primera Instancia. De todos estos casos, tan sólo uno de ellos ha dado lugar 
a una sentencia sobre el fondo, por la que la Corte ha condenado a Thomas Lubanga 
Dyilo a catorce años de prision por crímenes de guerra bajo la forma de alistamiento y 
utilización de niños soldados en un conflicto armado (sentencias de 14 de marzo y 12 
de julio de 2012). Por otro lado, la Corte, mediante decisión de 7 de agosto de 2012, 
se ha pronunciado igualmente sobre los criterios que deben aplicarse para determinar 
la reparación a las víctimas en este caso.

El enjuiciamiento sólo podrá tener lugar si el acusado está a disposición de la 
Corte, ya que el Estatuto prohíbe los juicios en rebeldía. El juicio se desarrollará en 
forma pública y con las debidas garantías del proceso exigidas para toda acción penal 
por las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Tras el juicio, la 
Corte dictará una sentencia exculpatoria o condenatoria, y —en su caso— impondrá 
una pena privativa de libertad y, con carácter complementario, una pena de contenido 
económico. Tanto la sentencia condenatoria como la sentencia de imposición de la pena 
pueden ser recurridas ante la Sala de Apelaciones.

En todo caso, ha de destacarse que para el correcto desarrollo de la investigación 
y del juicio es imprescindible la cooperación del Estado. Por ello, el Estatuto impone a 
los Estados partes una obligación general de cooperación en virtud de la cual deberán 
realizar las correspondientes adecuaciones legislativas en sus respectivos ordenamien-
tos. Otro tanto cabe decir del cumplimiento de las penas, en especial las privativas de 
libertad, que precisan igualmente de una cooperación estatal que habrá de desarrollarse 
conforme a los mecanismos y principios previstos en el Estatuto, siendo de especial in-
terés el ofrecimiento del Estado para recibir penados en sus instituciones penitenciarias 
nacionales. En relación con la cooperación con la Corte, es de destacar que España ha 
aprobado la Ley Orgánica 18/2003, de 10 de diciembre, de cooperación con la Corte 
Penal Internacional (B.O.E. n. 296, de 11 de diciembre de 2003). Igualmente, España 
ha declarado en el momento de ratificar el Estatuto que está dispuesta a recibir con-
denados por la C.P.I. (Ley Orgánica 6/2000, de 4 de diciembre, disposición adicional 
única, B.O.E. n. 239, de 5 de octubre de 2000), aunque no ha celebrado ningún acuerdo 
específico con la Corte que permita hacer efectiva esta forma de cooperación.

b) los tribunales penales ad hoc  

1. Aunque la Corte Penal Internacional es la primera jurisdicción internacional 
penal permanente, su creación cuenta con el antecedente de los Tribunales Penales 
Internacionales que han sido creados por el Consejo de Seguridad en la segunda mi-
tad de la década de los años ochenta en relación con los hechos acaecidos en la ex 
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Yugoslavia [Res. 808 (1993), de 22 de febrero, y Res. 827 (1993), de 25 de mayo] y en 
Ruanda [Res. 955 (1994), de 8 de noviembre]. En ambos casos, su creación está mo-
tivada por razones de extrema urgencia, estrechamente relacionada con la represión 
de los crímenes de guerra, lesa humanidad y genocidio que se han producido en el 
territorio de los Estados arriba mencionados o en conexión con un conflicto producido 
en el mismo (caso de Ruanda).

Los citados Tribunales presentan algunas características comunes que permiten 
su estudio conjunto. Así, en primer lugar, ha de destacarse que han sido creados por 
aplicación del Capítulo VII de la Carta, lo que excluye la necesidad de obtener el 
consentimiento previo de los Estados afectados para atribuir competencia a tales juris-
dicciones, dejando por tanto de lado las reglas generales aplicables al arreglo judicial 
de controversias. Ello se justifica por razón de la especial gravedad de las situaciones 
sobre las que se proyecta la competencia de ambos Tribunales y su calificación por el 
Consejo de Seguridad como situaciones que ponen en peligro la paz y la seguridad 
internacionales. En segundo lugar, se trata de jurisdicciones ad hoc creadas exclusiva-
mente para juzgar determinados crímenes cometidos en una determinada situación, de 
modo que están llamadas a desaparecer una vez que hayan cumplido definitivamente 
su mandato. En tercer lugar, se trata de jurisdicciones nacidas ex post facto, lo que 
—sin duda— ha condicionado el alcance de su competencia (material, subjetiva y 
temporal), y ha favorecido la aparición de críticas sobre su legitimidad. Y, por últi-
mo, se configuran como órganos subsidiarios, aunque autónomos funcionalmente, del 
Consejo de Seguridad, lo que ha tenido influencia sobre su composición, bastando 
con destacar al respecto que, si bien se trata de tribunales claramente diferenciados, 
comparten un mismo modelo estructural y organizativo e, incluso, tienen en común 
algún órgano al que luego se hará referencia.

Ambos Tribunales Penales ad hoc han desarrollado hasta la actualidad una in-
teresante actividad que ha contribuido de manera notable a definir el principio de 
responsabilidad penal internacional del individuo, la concreción de los tipos penales 
actualmente aplicables en el ámbito del Derecho Internacional, y las reglas del pro-
ceso ante tribunales penales internacionales. Lo que ha influido notablemente en la 
propia creación de la C.P.I. permanente. 

Tanto el Tribunal para la antigua Yugoslavia como el Tribunal para Ruanda se 
rigen por las Resoluciones de creación, por sus Estatutos, aprobados en ambos casos 
por el Consejo de Seguridad y por sus respectivos Reglamentos, aprobados por los 
propios Tribunales y que han sido objeto de múltiples modificaciones desde su adop-
ción. El Tribunal para la antigua Yugoslavia tienen su sede en La Haya y el Tribunal 
para Ruanda en Arusha (Tanzania), en ambos casos para asegurar una cierta proximi-
dad al lugar en el que se cometieron los hechos enjuiciados.

El carácter temporal de estas dos jurisdicciones está presente desde su propia 
creación. En aplicación del mismo, el Consejo de Seguridad ha adoptado ya decisio-
nes que definen una «estrategia de cierre» de ambos tribunales, que deberán finalizar 
sus trabajos trabajos a más tardar el 31 de diciembre de 2014. E incluso se ha creado 
el denominado «Mecanismo residual internacional» al que luego se hará referencia.

2. Por lo que se refiere a su estructura, ambos tribunales integran tres categorías 
de órganos claramente diferenciados: los jueces, el Fiscal y la Secretaría.
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Los jueces, en número de dieciséis, son elegidos en ambos casos por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas, previa propuesta del Consejo de Seguridad, de entre 
una lista de candidatos presentada por los Estados. En la elección se ha tenido en 
cuenta la moralidad y competencia de los candidatos, así como el respeto del principio 
de reparto geográfico equitativo que permite la representación de los distintos grupos 
geográficos y de los principales sistemas jurídicos. Esta última característica no está, 
sin embargo, plenamente presente en el Tribunal para Ruanda, en el que se ha produ-
cido una mayor presencia del grupo africano. Los jueces reciben un mandato de cuatro 
años y son reelegibles. Por último, ha de tenerse en cuenta que como consecuencia del 
alto volumen de trabajo, el Consejo de Seguridad creó una nueva figura de juez que es 
operativa desde el año 2000. Se trata de los jueces «ad litem», elegidos para integrar 
una lista de jueces a disposición del Tribunal que se irán integrando progresivamente 
en el mismo, cuando las circunstancias lo exijan, para ocuparse de un asunto deter-
minado. Al margen de esta peculiaridad relativa al alcance de su mandato, los jueces 
ad litem son elegidos en la misma forma antes enunciada y gozan del mismo estatuto 
que el resto de los jueces durante el período en que ejercen efectivamente su mandato.

Los jueces eligen a su Presidente y se distribuyen en Salas para el desempeño de 
la función jurisdicente. Aunque la estructura de las Salas ha ido variando también a 
lo largo de los años para adecuarse a las necesidades, ha de llamarse la atención al 
menos sobre la existencia de dos grandes categorías de Salas, a saber: la Sala de Pri-
mera Instancia y la Sala de Apelaciones. Las llamadas Salas de Primera Instancia son 
autónomas y diferenciadas para cada uno de los Tribunales ad hoc, que, sin embargo, 
comparten una única Sala de Apelaciones que es la creada originariamente para el 
Tribunal de la antigua Yugoslavia. De esta manera se ponen las bases para garantizar 
la unidad de jurisprudencia entre dos tribunales creados por el mismo órgano y cuyas 
competencias son muy similares.

El Fiscal es el órgano encargado de la investigación de los casos y de la prepara-
ción de las denominadas actas de acusación que luego deberán ser confirmadas por 
las Salas de Primera Instancia, dando lugar al inicio del proceso contra sujetos deter-
minados. El Fiscal, que ha de reunir los mismos requisitos de moralidad y capacidad 
que los jueces, además de una gran experiencia en el ámbito de la actividad forense, 
es elegido por el Consejo de Seguridad y tiene un mandato de cuatro años. Bajo su 
dirección se encuentra la Fiscalía, en la que se integra el personal administrativo y 
profesional que lleva a cabo las actividades de investigación. La Fiscalía fue origi-
nariamente única y compartida por los dos tribunales, si bien con posterioridad se 
crearon dos fiscalías separadas.

Por último, ambos Tribunales cuentan con una Secretaría que les presta apoyo 
administrativo y desempeña las funciones propias de la oficina judicial. 

3. La competencia de los Tribunales ad hoc presenta diferencias notables, que 
vienen determinadas por la situación previa que motiva la creación de cada uno de 
ellos. La mayor similitud se produce respecto de la competencia material, ya que en 
ambos casos tienen competencia para enjuiciar crímenes de guerra, lesa humanidad 
y genocidio, aunque cada uno de estos crímenes ocupa un lugar diferente en el siste-
ma de cada tribunal. No obstante, la jurisprudencia de ambos tribunales ha sido muy 
uniforme en términos sustantivos y ha contribuido a homogeneizar sus respectivas 
competencias.
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Sin embargo, las competencias subjetiva y temporal responden a parámetros 
completamente diferenciados. Así, el Tribunal para la antigua Yugoslavia puede 
conocer de cualquier crimen cometido por cualquier persona en el territorio de la 
antigua Yugoslavia y que se hayan producido entre el 1 de enero de 1991 y una 
fecha a determinar por el Consejo de Seguridad una vez que se haya restaurado la 
paz. En consecuencia, el Tribunal ha gozado de una competencia temporal parcial-
mente abierta. Por el contrario, el Tribunal para Ruanda tiene competencia para 
enjuiciar los crímenes cometidos por cualquier persona en el territorio de Ruanda o 
por ruandeses en los países vecinos, que hayan tenido lugar entre el 1 de enero y el 
31 de diciembre de 1994, lo que reduce sensiblemente su competencia en términos 
temporales.

En todo caso, ha de destacarse que tanto el Tribunal para la antigua Yugoslavia 
como el Tribunal para Ruanda ejercen su competencia de modo automático y con 
carácter preferente a las jurisdicciones nacionales, que deberán abstenerse de actuar si 
dichos tribunales deciden ocuparse de un determinado asunto.

4. La investigación de los hechos corresponde al Fiscal, que actúa de oficio en 
virtud de las noticias de todo tipo de que pueda disponer. Tras la confirmación del 
acta de acusación relativa a una persona, el proceso se sigue ante las Salas de Primera 
Instancia correspondientes, siempre en presencia del acusado y con respeto de las 
garantías procesales exigibles en el ámbito penal por el Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos. La Sala puede emitir una sentencia absolutoria o condenatoria y, 
en su caso, imponer una pena que sólo puede ser privativa de libertad o de carácter 
económico. Las sentencias son recurribles ante la Sala de Apelaciones y una vez que 
adquieren carácter definitivo son obligatorias en todos sus extremos para cualquier 
Estado, dado que han sido dictadas en aplicación del Capítulo VII de la Carta.

Tanto para el desarrollo de la investigación como para el enjuiciamiento, así como 
para el cumplimiento de las condenas, los dos Tribunales ad hoc precisan de la coo-
peración de los Estados, que es obligatoria en virtud del Capítulo VII de la Carta de 
las Naciones Unidas. Ello ha motivado la adopción de un cierto número de normas 
internas cuyo alcance varía sensiblemente de un país a otro. Por lo que se refiere a 
España se aprobaron en su momento la Ley Orgánica 15/1994, de 1 de junio, para 
la cooperación con el Tribunal internacional para el enjuiciamiento de los presuntos 
responsables de violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario cometi-
das en el territorio de la ex Yugoslavia (B.O.E. n. 131, de 12 de junio de 1994), y la 
Ley Orgánica 4/1998, de 1 de julio, para la cooperación con el Tribunal Internacional 
para Ruanda (B.O.E. n. 157, de 2 de julio de 1998). Además, España ha celebrado un 
Acuerdo con las Naciones Unidas que permite recibir en nuestras instituciones peni-
tenciarias a condenados por el Tribunal para la antigua Yugoslavia. 

5. Para poner fin a la «estrategia de conclusión» de los tribunales ad hoc que se 
acaba de analizar, el Consejo de Seguridad ha creado en 2010 el Mecanismo residual 
internacional de los tribunales penales [Res. 1966 (2010), de 22 de diciembre]. A 
pesar de su peculiar denominación, el Mecanismo residual es una nueva jurisdicción 
penal internacional ad hoc, cuyo mandato es sustituir y continuar la jurisdicción de los 
Tribunales para la Antigua Yugoslavia y para Ruanda, a partir del 1 de julio de 2013 
y el 1 de julio de 2012, respectivamente. El Mecanismo ejercerá sus competencias 
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hasta una fecha que será determinada en su día por el Consejo de Seguridad a fin de 
asegurar que todos los casos pendientes se hayan sustanciado y que el cumplimiento 
de las penas impuestas sea correctamente supervisado. Inicialmente, el mandato del 
Mecanismo ha sido establecido hasta el 1 de julio de 2016. 

El Mecanismo residual está dividido en dos secciones, correspondientes a la An-
tigua Yugoslavia y a Ruanda, y tiene una estructura paralela a la de los dos Tribunales 
ad hoc: jueces, fiscalía y secretaría. Sin embargo, cada uno de estos componentes se 
ha visto sensiblemente simplificado. Así, tan sólo el Presidente del Mecanismo, el 
Fiscal y el Secretario tienen naturaleza permanente, limitándose la figura de los jueces 
a una lista de personas a disposición del Presidente que los irá llamando en caso de 
necesidad. Por otro lado, el personal al servicio del Fiscal y del Secretario se ve redu-
cido a lo esencial, previéndose la posibilidad de nombrar nuevo personal sólo en caso 
de necesidad. A pesar de que el Mecanismo es un órgano jurisdiccional autónomo, 
el Fiscal no podrá iniciar nuevas investigaciones ni proceder a nuevas acusaciones, 
debiéndose limitar a continuar lo ya iniciado por los fiscales de los Tribunales ad hoc. 
Junto a ello, el Mecanismo residual debe analizar los casos pendientes con la finalidad 
de reenviar todos los asuntos que sea posible a las jurisdicciones nacionales de los 
Estados interesados o de aquellos Estados que estén dispuestos a enjuiciar a alguna 
de las personas ya acusadas. Por último, ha de destacarse que el Mecanismo residual 
tiene también el mandato de recibir y conservar los archivos de los dos Tribunales ad 
hoc a partir del momento en que cada uno de ellos desaparezca finalmente (escobar 
hernández, C.: «El fin de la estrategia de conclusión…», pp. 537-559).

6. Junto a los tribunales que se acaban de analizar, el Consejo de Seguridad ha 
impulsado igualmente la creación de un Tribunal penal internacional para Sierra 
Leona, mediante la Resolución 1315 (2000), de 14 de agosto. Aunque la situación 
que motiva la creación de este nuevo tribunal penal ad hoc es muy similar a la que se 
encuentra en la base de los dos anteriores, la fórmula empleada para ello es radical-
mente distinta, ya que el propio Consejo de Seguridad remite a un Acuerdo que han 
de celebrar las Naciones Unidas y Sierra Leona. El Acuerdo entre el Gobierno de 
Sierra Leona y las Naciones Unidas sobre el establecimiento del Tribunal Especial 
para Sierra Leona se celebró el 16 de enero de 2002 y el Tribunal se ha establecido 
finalmente conforme a las recomendaciones contenidas en los informes S/2002/246 
y S/2002/267.

Este Tribunal tiene una naturaleza mixta que se manifiesta en múltiples formas. 
Así, en primer lugar, no ha sido creado por el Consejo de Seguridad sino por las auto-
ridades de Sierra Leona, por impulso de aquél, y en virtud del Acuerdo al que antes se 
ha hecho referencia. En segundo lugar, aunque está integrado esencialmente por jueces  
internacionales contempla también en su composición la participación de jueces nacio-
nales. Y, en tercer lugar, por lo que se refiere a la competencia material, está llamado a 
enjuiciar los crímenes de guerra y de lesa humanidad que constituyen las más graves 
violaciones del Derecho Internacional Humanitario, tal y como se definen en el Acuer-
do, pero también los crímenes contemplados en la legislación interna de Sierra Leona 
que resulte de aplicación. Por último, en el desarrollo de sus tareas cuenta con el apoyo 
de la Misión de las Naciones Unidas en Sierra Leona (UNAMSIL) y se financia con 
cargo a un Fondo de contribuciones voluntarias constituido al efecto.
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El Tribunal para Sierra Leona ha centrado su actividad principal, aunque no ex-
clusiva, en el enjuiciamiento de Charles Taylor. Dicha tarea no ha sido fácil, hasta el 
punto de que el Tribunal ha debido sesionar en La Haya, sobre la base de un acuerdo 
celebrado con la C.P.I. Finalmente, el Tribunal para Sierra Leona ha dictado una sen-
tencia contra Charles Taylor, el 26 de abril de 2012, condenándole a cincuenta años 
de prisión por la comisión de crímenes de guerra y crímenes contra la humanidad.

7. Siguiendo este modelo, las Naciones Unidas y Camboya han celebrado un 
acuerdo para la constitución de salas especiales en la jurisdicción camboyana para juz-
gar, conforme a las normas del Derecho Internacional, los crímenes cometidos en dicho 
país durante el régimen de los jemeres rojos, que ya han sido efectivamente constituidas 
y han comenzado a ejercer su jurisdicción en 2007. El acuerdo de constitución de las Sa-
las Especiales en los tribunales de Camboya, que fue aprobado por la Asamblea General 
mediante la Resolución 57/228, de 13 de mayo, viene a reforzar un nuevo modelo de 
tribunal penal ad hoc que mezcla elementos propios de la jurisdicción internacional y de 
la jurisdicción interna, cuya eficacia y alcance habrán de ser valorados en su momento. 

8. Como última manifestación de este modelo de tribunales penales interna-
cionalizados auspiciados por las Naciones Unidas, debe mencionarse el denomina-
do Tribunal Especial para el Líbano, creado en virtud del Acuerdo negociado entre 
las Naciones Unidas y la República Libanesa por aplicación de la Resolución 1664 
(2006) del Consejo de Seguridad. El Tribunal Especial para el Líbano, que se rige 
por las normas y el Estatuto aprobados por la Resolución 1757 (2007) del Consejo 
de Seguridad, de 30 de mayo de 2007, tiene como mandato básico enjuiciar a los res-
ponsables del atentado de 14 de febrero de 2005 que causó la muerte del ex Primer 
Ministro libanés Rafiq Hariri y provocó la muerte o lesiones a otras personas.

5. EL SISTEMA JURISDICCIONAL DE LA UNIÓN EUROPEA

El sistema jurisdiccional de la Unión Europea constituye un buen ejemplo de 
organización y funcionamiento de una jurisdicción internacional. Al igual que sucede 
con los restantes tribunales analizados con anterioridad, se trata de una jurisdicción 
especializada, creada en el seno de la Unión Europea (en su día, Comunidades Eu-
ropeas), con la finalidad de garantizar la aplicación y el respeto del Derecho en este 
subsistema jurídico, que es analizado con carácter amplio en los Capítulos XXVI, 
XXVII, XXVIII y XXIX de la obra Las Organizaciones Internacionales, a los que 
remitimos. Su vinculación con el proceso de integración europea le confiere unas 
características especiales que se reflejan tanto en su estructura como en sus competen-
cias, que se aproximan más que en otros tribunales internacionales al modelo clásico 
de las jurisdicciones internas.

a) los órganos Judiciales

1. El sistema jurisdiccional de la Unión Europea se concibe en el Tratado de Lis-
boa en términos unitarios, en tanto que institución de la Unión, bajo la denominación 
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de Tribunal de Justicia de la Unión Europea (arts. 15 y 19 TUE). Este sistema juris-
diccional ha experimentado un importante proceso evolutivo que se traduce, en particu-
lar, en la progresiva incorporación a su estructura de nuevos tribunales creados para 
atender a nuevas necesidades nacidas del proceso de integración. Así, junto al Tribunal 
de Justicia creado originariamente por los Tratados constitutivos de las Comunidades 
Europeas, el sistema jurisdiccional comunitario está integrado en la actualidad por el 
Tribunal General (antiguo Tribunal de Primera Instancia), que había sido creado en 
aplicación del Acta Única Europea, y por la figura genérica de los Tribunales especia-
lizados (antiguas Salas Jurisdiccionales) cuya creación se produjo por el Tratado de 
Niza y que ha dado lugar a la creación en 2004 del Tribunal de la Función Pública. La 
composición, competencias y reglas de funcionamiento de los mencionados órganos 
judiciales se rige por lo previsto en el Tratado de la Unión Europea (art. 19), en el 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (arts. 251-281) y en los Reglamentos 
por los que se establezcan los Tribunales especializados.

2. El Tribunal de Justicia está compuesto por tantos jueces como Estados miem-
bros de la Unión Europea, por lo que su número actual es de veintisiete. Los jueces 
son nombrados por acuerdo de los Gobiernos de los Estados miembros, a partir de 
las propuestas de cada Estado, previo informe de un Comité integrado por siete per-
sonalidades que deberá pronunciarse sobre la idoneidad de los candidatos a juez y a 
abogado general (art. 255 TFUE). Tienen un mandato de seis años y son reelegibles, 
renovándose el Tribunal por mitades cada tres años. Además, en el T.J. se integran 
ocho abogados generales que son nombrados por el mismo período de tiempo y a 
través del mismo procedimiento que los jueces. Mientras que los jueces desempeñan 
la auténtica función de juzgar, resolviendo los litigios que se les someten, los aboga-
dos generales tienen como función «presentar públicamente, con toda imparcialidad 
e independencia, conclusiones motivadas sobre los asuntos que de conformidad con 
el Estatuto del Tribunal de Justicia requieran su intervención». En ambos casos, el 
nombramiento ha de recaer en personas de reconocida independencia, que reúnan 
las condiciones para desempeñar en sus respectivos Estados las más altas funciones 
judiciales o ser jurisconsultos de reconocida competencia. Los jueces elegirán a su 
Presidente y el Tribunal nombra a su Secretario.

Las normas de funcionamiento del T.J. han experimentado una importante evo-
lución desde su creación, potenciando la progresiva actuación en Salas Judiciales. 
De conformidad con las modificaciones introducidas por el Tratado de Niza y las 
adaptaciones del Tratado de Lisboa, el T.J. actuará en Salas de tres y cinco jueces, 
así como mediante una Gran Sala compuesta por trece jueces, que actuará cuando lo 
solicite un Estado miembro o una institución que sea parte en el proceso. Por su parte, 
el Pleno queda reducido a supuestos excepcionales vinculados con la remoción de 
ciertos cargos de especial importancia en el seno de la Unión Europea (Defensor del 
Pueblo, Comisarios y miembros del Tribunal de Cuentas) o para aquellos casos en que 
el propio Tribunal, tras oír al abogado general, considere que se trata de un asunto que 
reviste una especial importancia para el sistema jurídico comunitario.

3. El Tribunal General tiene una composición abierta que contempla el que haya 
de estar integrado por «al menos» un juez de cada Estado miembro, dejando al Estatuto 
la determinación precisa del número de jueces. Sin embargo, esta composición abierta 
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en la actualidad es tan sólo aparente, ya que el T.G. está integrado en la actualidad por 
veintisiete jueces. Cada uno de estos jueces podrá ser designado para actuar como abo-
gado general en un caso concreto, aunque esta posibilidad se ha perdido en la práctica 
del Tribunal. Por otro lado, el T.G. podrá contar con abogados generales dedicados en 
exclusividad al desempeño de esas funciones, en los términos en que determine el Esta-
tuto que, sin embargo, ha optado por no contemplar su nombramiento. La designación 
de los jueces se realiza a través del mismo procedimiento y con los mismos requisitos 
que para los jueces del T.J., teniendo igualmente un mandato de seis años renovable. 

Por lo que se refiere a sus reglas de funcionamiento, el T.G. puede ejercer su juris-
dicción a través de las siguientes formaciones: Pleno, Gran Sala de trece miembros, 
Salas de tres y cinco jueces y juez único. No obstante, la actuación a través de Salas 
de tres y cinco jueces constituye la regla general.

4. Por último, la gran innovación introducida por el Tratado de Niza consistió 
en la posibilidad de constituir Salas Jurisdiccionales, que tras el Tratado de Lisboa ha 
pasado a denominarse Tribunales especializados. Dichos Tribunales serán creados por 
el Parlamento Europeo y el Consejo, conforme al procedimiento legislativo ordinario 
y mediante reglamento, que fijará su competencia y composición. Sus miembros serán 
nombrados por el Consejo por unanimidad (art. 257 T.F.U.E.).

La creación de estos Tribunales especializados tiene como finalidad el dar res-
puesta a determinados tipos de asuntos que llegan de forma cada vez más acusada al 
Tribunal de Justicia y, por tanto, están llamadas a «conocer en primera instancia de 
determinadas categorías de recursos interpuestos en materias específicas». Aunque en 
los Tratados no se establece una lista de materias, ha de destacarse que la Conferencia 
de Niza tuvo en mente, en especial, el contencioso de funcionarios (al que se refiere 
la Declaración relativa al artículo 225 A del Tratado constitutivo de la Comunidad 
Europea) y el contencioso de marcas y patentes.

Sobre la base de estas disposiciones, el Consejo únicamente ha creado el Tribunal 
de la Función Pública de la Unión Europea, por decisión 2004/752/CE, Euratom, de 
2 de noviembre de 2004 (D.O. n. L 333, de 9 de noviembre de 2004). El T.F.P. está 
integrado por siete jueces nombrados por el Consejo, por un período de seis años 
renovables.

5. La existencia de una pluralidad de órganos jurisdiccionales dentro del T.J.U.E. 
obliga a definir el modelo de relación existente entre los mismos, que se reflejó en un 
doble plano en el Tratado de Niza y ha sido mantenido en el Tratado de Lisboa.

En primer lugar, por lo que se refiere a la relación entre el T.J. y el T.G. ha de des-
tacarse que el Tratado de Niza modificó sustancialmente el modelo de relación previo. 
Así, atribuyó a ambos tribunales, de forma conjunta, la garantía «en el marco de sus 
respectivas competencias» del «respeto del Derecho en la interpretación y aplicación» 
de los Tratados, lo que se traduce en una elevación del lugar asignado tradicionalmente 
al entonces T.P.I. (hoy T.G.) que, sin embargo, sigue estando jurisdiccionalmente su-
bordinado al T.J. Ello va a tener su reflejo más importante en el sistema de atribución 
de competencias que será examinado más adelante.

Por el contrario, por lo que se refiere a los Tribunales especializados ha de desta-
carse que las mismas se sitúan en un plano de subordinación respecto del T.G., al que 
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formalmente «se agregan» y que va a poder pronunciarse en vía de recurso sobre las 
sentencias y decisiones adoptadas por las mismas.

En cualquier caso, el Tribunal de Justicia continúa conservando su naturaleza de 
órgano judicial principal que garantiza, en última instancia, la unidad en la interpre-
tación y aplicación del Derecho, y —por consiguiente— a él le corresponde asegurar 
la unidad jurisprudencial. Para ello, los Tratados regulan un sistema de recursos de 
casación y apelación que será analizado infra.

b) las coMpetencias de los órganos Judiciales

Para proceder al ejercicio de la función jurisdiccional atribuida a los órganos ju-
diciales, el Tratado C.E. define un conjunto de recursos y vías de acción que pueden 
agruparse en tres grandes categorías, a saber: competencia contenciosa, competencia 
prejudicial y competencia consultiva. A continuación se analizan cada una de estas 
competencias, las vías de acción a través de las cuales se articulan y el modelo de 
distribución de dichas competencias entre cada uno de los órganos judiciales antes 
estudiados.

1. Por competencia contenciosa ha de entenderse aquella que permite a los ór-
ganos judiciales resolver un litigio entre dos sujetos del ordenamiento jurídico co-
munitario. Es, sin duda, la competencia de mayor alcance y la que mayores vías de 
recurso incorpora. Es también la competencia en la que participan todos los órganos 
del sistema jurisdiccional comunitario.

Los principales recursos existentes en vía contenciosa son los siguientes: i) re-
curso por incumplimiento estatal de las obligaciones que para un Estado miembro se 
derivan de los Tratados u otras normas del sistema; ii) los recursos de control de la 
legalidad de la actuación de las instituciones comunitarias, que contemplan tanto la 
actuación como la inactividad contraria al ordenamiento comunitario y que se recon-
ducen al recurso de anulación, el recurso por omisión y la excepción de ilegalidad; 
iii) el recurso de indemnización por daños causados por el funcionamiento de las ins-
tituciones de la Unión; iv) el contencioso de funcionarios; y v) el contencioso deriva-
do del régimen especial del sistema monetario europeo. A ellos se pueden añadir otra 
serie de recursos de los que el Tribunal de Justicia puede entender si le son sometidos 
en virtud de compromiso (litigios interestatales), de cláusulas compromisorias (res-
ponsabilidad contractual derivada de contratos de derecho público o privado) o por 
previsión expresa de determinados reglamentos comunitarios (régimen de sanciones). 
E, incluso, la posibilidad prevista en el Tratado de Niza de que el Consejo atribuya al 
T.J. competencia para pronunciarse sobre litigios relativos a actos por los que se crean 
títulos comunitarios de propiedad intelectual.

Por lo que se refiere al reparto competencial, ha de señalarse que el T.G. se configu-
ra como el Juez ordinario competente para entender de estos litigios en todos aquellos 
casos en que el recurso sea presentado por un particular, salvo que por razón de la 
materia se atribuya a un Tribunal especializado, como es el caso del contencioso de fun-
cionarios. Por el contrario, si el recurso es introducido por un Estado o una Institución, 
y en el caso de los recursos interinstitucionales, la competencia recae directamente en el 
Tribunal de Justicia. Por su parte, los Tribunales especializados podrán admitir aquellos 



 PROCEDIMIENTOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS INTERNACIONALES (III) 993

recursos que expresamente se prevea en su norma de creación, siempre condicionados 
al ámbito material para el que sean creados.

La posible intervención de diversos órganos judiciales podría generar una disper-
sión no deseable en la interpretación y aplicación de las normas comunitarias. Para 
paliar este negativo efecto, el TFUE contempla un sistema de recursos que permite 
acudir en instancia ante el órgano jurisdiccionalmente superior. Así, las decisiones de 
los Tribunales especializados (T.F.P.) podrán ser recurridas en casación ante el T.G., 
que se convierte en la última instancia del sistema, salvo en el supuesto excepcional 
de que sus sentencias puedan, a su vez, ser objeto de reexamen por el T.J. No obstante, 
ha de destacarse que esta segunda instancia tan sólo se producirá en casos extraordi-
narios en que se aprecie un «riesgo grave de que se vulnere la unidad o la coherencia 
del Derecho de la Unión» y siempre a instancia del Primer Abogado General. Por su 
parte, las sentencias del T.G. dictadas en el marco de su competencia ordinaria serán 
recurribles en casación ante el T.J., que, de esta manera, se convierte en el intérprete 
último del sistema comunitario.

2. La competencia prejudicial se define como una técnica de cooperación entre la 
jurisdicción de la Unión y las jurisdicciones nacionales que permite a estas últimas eva-
cuar una consulta a los órganos judiciales de la Unión sobre la interpretación o validez 
de una norma del sistema, de tal forma que —con posterioridad— deberán resolver el 
litigio en sede nacional conforme a la opinión manifestada por los órganos judiciales de 
la Unión. Aunque esta competencia ha estado tradicionalmente reservada al T.J. como 
intérprete máximo del Derecho de la Unión, en la actualidad el T.G. goza igualmente de 
competencia para entender de cuestiones prejudiciales dentro de los límites previstos en 
el T.F.U.E. y en el Estatuto, que, sin embargo, no ha identificado cuáles son las materias 
en que dicha competencia se podrá ejercer. Por consiguiente, en la práctica la competen-
cia prejudicial sigue estando reservada al Tribunal de Justicia. 

En todo caso, la mera atribución formal de competencia prejudicial al T.G. ha 
obligado a establecer un sistema de relación con el T.J., competente de modo gene-
ral para ejercerla. A tal fin, se prevén dos fórmulas complementarias. Conforme a la 
primera, de naturaleza preventiva, el T.G. podrá inhibirse de su competencia y remitir 
al T.J. toda solicitud de cuestión prejudicial que le sea presentada cuando «considere 
que el asunto requiere una resolución de principio que puede afectar a la unidad o a la 
coherencia del Derecho comunitario». Conforme a la segunda, será igualmente posible 
un reexamen extraordinario de la sentencia prejudicial del T.G., siempre a instancia del 
Primer Abogado General, cuando exista un riesgo grave de vulneración de la unidad o 
coherencia del Derecho de la Unión.

3. Por último, el TFUE contempla la posibilidad de que los órganos judiciales 
ejerzan una competencia consultiva, de la que cabe destacar la potestad para pro-
nunciarse con carácter previo sobre la compatibilidad con el derecho de la Unión de 
aquellos Tratados que la Unión Europea pretende celebrar con terceros. Se trata de 
una competencia que corresponde en exclusividad al Tribunal de Justicia.

4. Las competencias arriba señaladas serán ejercidas en cada caso conforme a 
unas reglas de procedimiento muy diversificadas que se contienen en el Estatuto y en 
los Reglamentos de los tribunales. No obstante, baste con destacar en este momento 
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que en el caso de la competencia contenciosa se sigue un procedimiento contradic-
torio, en el que se diferencia una fase escrita y una fase oral en las que participan las 
partes en aplicación del principio de «igualdad de armas». Además, por lo que se 
refiere al proceso seguido ante el T.J., ha de destacarse la intervención del abogado ge-
neral, que, mediante la presentación de conclusiones, da cumplimiento a su mandato. 
Un modelo similar se sigue en el procedimiento prejudicial, permitiéndose la parti-
cipación de las partes en el proceso estatal principal. Por su parte, la actuación en vía 
consultiva responde a un modelo distinto que, sin embargo, contempla la intervención 
de las instituciones y de los Estados miembros, que podrán formular las alegaciones 
que estimen pertinentes. Por lo que se refiere a las sentencias, ha de destacarse que las 
mismas son definitivas (en los términos antes señalados) y obligatorias para todas las 
partes, dependiendo su fuerza ejecutoria de la propia naturaleza del recurso.

5. Por último, ha de destacarse que, de conformidad con el nuevo modelo de 
Unión Europea introducido por el Tratado de Lisboa (en el que desaparecen los an-
tiguos «pilares») el ejercicio de las competencias judiciales antes señaladas podrá 
referirse a cualquiera de las disposiciones contenidas en el T.U.E. y en el T.F.U.E., así 
como en las normas de Derecho derivado. Como regla, tan sólo quedan excluidos de 
la competencia de los órganos judiciales de la Unión los actos propios de la Política 
Exterior y de Seguridad Común (PESC), salvo por lo que se refiere al control de los 
títulos de competencia que permiten la adopción de dichos actos. 
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CAPÍTULO XXXIX*

PROCEDIMIENTOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS 
INTERNACIONALES (IV): MEDIOS DE ARREGLO 

DE CARÁCTER JURISDICCIONAL (II): 
EL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA (T.I.J.)

1. EL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA: IDEAS GENERALES

Seguidamente nos ocuparemos en este Capítulo exclusivamente del Tribunal 
Internacional de Justicia («Corte Internacional de Justicia» según el texto oficial 
castellano del Estatuto) y concretamente de su organización, competencias y proce-
dimiento. Sobre su condición de órgano judicial principal de las Naciones Unidas 
nos remitimos a nuestro libro Las Organizaciones internacionales (diez de velas-
co, Cap. XXI).

El nacimiento del T.I.J. está ligado al de la Organización de las Naciones Unidas 
de la cual es el órgano judicial principal. Sus vínculos con las N.U. hicieron nece-
sario un Tribunal de Justicia nuevo y distinto del Tribunal Permanente de Justicia 
Internacional (T.P.J.I.), que había sido una creación de la fracasada y extinguida 
Sociedad de Naciones.

El nuevo Tribunal se previó por la Conferencia de Dumbarton Oaks de 1943, 
la cual propuso que el Estatuto del futuro Tribunal formara parte integrante de 
la Carta de la Organización de las N.U. —proposición que se recogió en el art. 
92 de dicha Carta— y que los Estados miembros fueran ipso facto partes en el 
Estatuto.

Un Comité de Juristas, que se reunió en Washington entre los días 9 y 20 de abril 
de 1945, preparó el Estatuto del futuro Tribunal, tomando como base al del Tribunal 
Permanente de Justicia Internacional. Dicho Proyecto de Estatuto se adoptó solem-
nemente en la Conferencia de San Francisco el día 6 de junio de 1945.

El nuevo Tribunal, cuyos primeros jueces fueron designados el 5 de febrero de 
1946, se reunió por primera vez el día 3 de octubre de 1946. El propio Tribunal, en 
aplicación del art. 30 de su Estatuto, elaboró su Reglamento que fue aprobado el 6 
de mayo de 1946 y que ha sido enmendado en cinco ocasiones: el 10 de mayo de 
1972, el 14 de abril de 1978, el 5 de diciembre de 2000, el 14 de abril de 2005 y el 
29 de septiembre de 2005. El Reglamento así modificado entró en vigor el 29 de 
septiembre de 2005.

El Tribunal tiene su sede en La Haya (Países Bajos).

[998]

* El presente Capítulo fue redactado por el Dr. Manuel diez de velasco valleJo, Catedrático 
(Emérito) de Derecho Internacional Público y Privado de Universidad. Ha sido puesto al día por la Dra. 
concepción escobar hernández, Catedrática de Derecho Internacional Público de la Universidad Na-
cional de Educación a Distancia (U.N.E.D.), Miembro de la Comisión de Derecho Internacional.
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2. ORGANIZACIÓN DEL TRIBUNAL

El Tribunal Internacional de Justicia no sólo es un órgano principal de las Nacio-
nes Unidas sino que tiene las funciones de un órgano colectivo de carácter judicial 
y de funcionamiento permanente (art. 23 del Estatuto) y diversas competencias de 
carácter general y otras de carácter especial como veremos más tarde.

El T.I.J. está compuesto de quince jueces, que forman un cuerpo de magistrados 
independientes, elegidos «entre personas que gocen de alta consideración moral y que 
reúnan las condiciones requeridas para el ejercicio de las más altas funciones judi-
ciales en sus respectivos países o que sean jurisconsultos de reconocida competencia 
en materia de Derecho Internacional» (art. 2 del Estatuto). A estos dos colectivos 
de procedencia se ha añadido una tercera categoría no prevista en el Estatuto: la de 
jueces provenientes del mundo diplomático y el funcionariado internacional. La prác-
tica en la elección de los jueces desde 1946 hasta nuestros días muestra que casi la 
mitad de los jueces han provenido del campo académico, repartiéndose la otra mitad 
a partes iguales entre el ámbito diplomático y el del ejercicio profesional de activi-
dades jurídicas (aznar góMez: 19). En la elección se tendrá en cuenta no sólo que 
individualmente reúnan las condiciones reseñadas «sino también que en el conjunto 
estén representadas las grandes civilizaciones y los principales sistemas jurídicos del 
mundo» (art. 9 del Estatuto). Se debe tener en cuenta lo que vulgarmente se llama una 
equitativa distribución geográfica, evitándose en todo caso que coincidan dos jueces 
de la misma nacionalidad efectiva (art. 3 del Estatuto).

La lista de candidatos a jueces se forma a base de propuestas hechas por los gru-
pos nacionales del Tribunal Permanente de Arbitraje. Estos grupos están formados 
por las cuatro personas que figuran en la lista del referido Tribunal Permanente de 
Arbitraje y de las que hemos hablado en el Capítulo relativo al arbitraje internacional 
como medio de arreglo de diferencias. A falta de grupo nacional por no estar repre-
sentados los Estados Miembros de las N.U. en el Tribunal Permanente de Arbitraje, 
los «candidatos serán propuestos por grupos nacionales que designen a este efecto sus 
Gobiernos respectivos» (art. 4.2 del Estatuto). Con las personas designadas, el Secre-
tario General de las N.U. preparará una lista por orden alfabético que presentará a la 
Asamblea General y al Consejo de Seguridad (art. 7 del Estatuto).

La elección de los Jueces se hace por la Asamblea General y el Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas, que votarán independientemente. Ello quiere decir que 
debe obtener la misma persona o candidato la mayoría requerida en los dos órganos 
reseñados. Puede ocurrir, y de hecho ha ocurrido, que un candidato obtenga el quórum 
favorable en el Consejo de Seguridad y no lo obtenga en la Asamblea General, lo que 
lleva como consecuencia que no sea nombrado. Para ser elegidos se requiere que los 
candidatos obtengan la «mayoría absoluta de votos en la Asamblea General y en el 
Consejo de Seguridad» (art. 10.1 del Estatuto). Si después de la primera votación 
quedaran plazas vacantes se celebrará para cubrirlas una segunda o incluso una tercera 
votación. Si pasada la tercera votación hubiera plazas por cubrir se podrá recurrir a un 
procedimiento especial según lo estipulado en el art. 12 del Estatuto, pero que no ha 
sido utilizado hasta el momento.

La duración del mandato de los jueces es de nueve años y son reelegibles (art. 13.1 
del Estatuto). Los jueces pueden renunciar y ser separados del cargo si «a juicio uná-
nime de los demás miembros, haya dejado de satisfacer las condiciones requeridas» 
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(art. 18.1 del Estatuto) para su elección y de las que ya hemos hecho referencia. Hasta 
ahora, ello no ha ocurrido nunca.

Cuestión distinta es la necesaria abstención de un juez, es decir que no podrá parti-
cipar en la decisión de ningún asunto «en el que hayan intervenido anteriormente como 
agentes, consejeros o abogados de cualquiera de las partes, o como miembros de un 
tribunal nacional o internacional o de una comisión investigadora, o en cualquier otra 
calidad» (art. 17.2 del Estatuto). En este supuesto no se incluye, como ha señalado el 
propio Tribunal en su Dictamen sobre el asunto de Namibia (C.I.J., Rec. 1971: 18), 
aquellos casos en los que un juez hubiere llevado a cabo declaraciones u otro tipo de 
actividad referida al caso en calidad de miembro o representante de su Gobierno. Esta 
doctrina es, sin embargo, de difícil aplicación como se puso de manifiesto en la segun-
da fase del Asunto del Sudoeste Africano ante la recusación del juez Zafrulla Kahn por 
parte de Sudáfrica (aznar góMez: 29) lo que, entre otros motivos, llevó a la Corte a 
adoptar el 3 de julio de 1968 una serie de recomendaciones de uso privado de la Corte 
sobre las incompatibilidades de los jueces (Ann. C.I.J. 1967-68, p. 91). En todo caso, 
es el Tribunal quien decide la cuestión de la incompatibilidad (art. 17.3 del Estatuto), 
como hizo ante la recusación del Juez Elaraby por parte de Israel en su providencia de 
30 de enero de 2004 en el caso del Dictamen sobre las consecuencias jurídicas de la 
construcción de un muro en el territorio palestino ocupado entendiendo que no existía 
motivo de recusación sobre dicho juez aplicando la denominada «doctrina Namibia» a 
la que antes hemos hecho referencia (C.I.J., Rec. 2004: pár. 8).

Por otra parte, el art. 24 del Estatuto prevé que en atención de razones especiales 
un juez podrá no participar en un asunto motu proprio (pár. 1) o por indicación del 
Presidente (pár. 2). El Estatuto no aclara cuáles podrían ser esas «razones especiales» 
pero la práctica de la Corte ya nos ha facilitado supuestos como el de los vínculos 
familiares (entre el juez Basdevant y la entonces presidenta del T.A.N.U. —Suzanne 
Bastid— en el asunto de los Efectos de las sentencias del T.A.N.U. acordando una 
indemnización, C.I.J., Recueil 1954: 51) o el de la participación en la jurisprudencia 
de un tribunal internacional cuyas decisiones pueden ser revisadas por la Corte (caso 
de los jueces Petren e Ignacio-Pinto en el asunto de la Solicitud de reforma de la sen-
tencia n.º 158 del T.A.N.U., C.I.J., Recueil 1973: 183).

Por otra parte, existe en el T.I.J. la figura del juez ad hoc que está prevista para 
los casos en que no haya ningún juez en el Tribunal que tenga la nacionalidad de los 
Estados litigantes (art. 31.2 y 3 del Estatuto). En este supuesto caso está prevista la 
posibilidad de designar un magistrado por el Estado o Estados que no tienen juez de 
entre sus nacionales en el Tribunal mientras dure el procedimiento, con las mismas 
prerrogativas y funciones que tienen el resto de los jueces del Tribunal. De la figura 
del juez ad hoc se ha hecho amplio uso en la vía contenciosa en la historia del T.P.J.I. 
y en la del T.I.J. Sin embargo, no se había utilizado en la vía consultiva hasta el asunto 
del Sahara Occidental en el que Marruecos y Mauritania pidieron nombrar un juez ad 
hoc dado que había un juez de nacionalidad española. El Tribunal por su Auto de 22 
de mayo de 1975 accedió a la petición de Marruecos, fundándose en que «una cues-
tión jurídica estaba pendiente» entre ambos Estados a tenor de lo dispuesto en el art. 
89 del Reglamento de 1972 (actual art. 102.3) y en aplicación de los arts. 31 y 68 del 
Estatuto. El Tribunal no accedió a la petición de Mauritania (C.I.J., Rec. 1975: 8).

El Presidente se elige por tres años y representa al Tribunal, dirige los trabajos, 
los servicios, los debates y las vistas (art. 45 del Estatuto). El Presidente tiene la obli-
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gación de residir en la sede del Tribunal (art. 22.2 del Estatuto) y tiene voto de calidad 
en los empates (art. 55.2 del Estatuto). Será sustituido en las ausencias o en los casos 
de imposibilidad de actuar por el Vicepresidente, también nombrado por un período 
de tres años.

La Secretaría del Tribunal está compuesta por un Secretario (art. 21.2 del Estatuto) 
y un Secretario Adjunto (art. 23 del Reglamento) y los funcionarios (art. 25 del Regla-
mento). El Secretario y el Adjunto son elegidos por el Tribunal para un período de siete 
años y son reelegibles (arts. 22 y 23 del Reglamento). Las importantes funciones del 
Secretario están ampliamente recogidas en el art. 26 del Reglamento del Tribunal.

El Tribunal se reúne y funciona en pleno, en salas especiales o en sala de procedi-
miento sumario. Lo normal es que el Tribunal ejerza sus funciones en sesión plenaria 
(art. 25.1 del Estatuto), es decir, con asistencia de todos los magistrados o al menos 
con un quórum de nueve, ya que con menor número no podrá funcionar. El funciona-
miento en salas especiales está previsto en el art. 26 del Estatuto. En el mismo se dice 
que podrán constituirse salas de tres o más magistrados para determinados asuntos 
como los relativos al trabajo, tránsito y comunicaciones. También es posible consti-
tuir salas ad hoc para conocer de un asunto determinado; en este caso se consultará a 
las partes antes de fijar el número de los componentes. La iniciativa puede partir del 
propio Tribunal o de las partes hasta el final del procedimiento escrito (art. 17.1 del 
Reglamento). Finalmente la sala de procedimientos sumarios está prevista en el art. 
29 del Estatuto. La misma se constituirá anualmente por cinco magistrados y puede, a 
petición de las partes, oír y fallar los asuntos sumariamente.

3. LA COMPETENCIA CONTENCIOSA DEL TRIBUNAL

La competencia contenciosa del T.I.J. es la más amplia en el sentido de que con 
base en ella se juzga el mayor número de asuntos. Dentro de ella debemos distinguir 
una competencia de carácter general y otra de carácter especial. Esta última, más 
generalizada y estudiada, es decir, aquella por la que el T.I.J. conoce y decide una 
controversia determinada sobre la base del consentimiento de las partes en la con-
troversia manifestada por un acuerdo en concreto (compromiso), por una cláusula 
compromisoria contenida en un tratado vigente o mediante la aceptación de ambas 
partes contendientes de la cláusula llamada facultativa o de aceptación general de la 
jurisdicción del T.I.J., cuestiones de las que hablaremos más adelante.

La competencia contenciosa de carácter general está basada en el Estatuto de T.I.J. 
—que, como es sabido, está anexo a la Carta en N.U.— y por el que los Estados reco-
nocen dicha competencia general del T.I.J. para resolver controversias jurídicas entre 
ellos de acuerdo con el Derecho Internacional, es decir, en su condición o calidad de 
Tribunal de Justicia encargado de resolver dichas controversias declarando el derecho 
entre las Partes (torres bernárdez: La función..., 151-152).

En la que llamamos competencia contenciosa específica nos vamos a detener más 
extensamente en razón de que, como ha sido acertadamente dicho, «una de las mani-
festaciones más típicas de la estructura paritaria de la Comunidad Internacional está 
constituida por la imposibilidad para un Estado de obtener la solución de una controver-
sia en que sea parte por medio de sentencia sin el consentimiento del Estado con el que 
haya surgido la controversia en concreto. Según el Derecho Internacional, la iniciación 
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de un procedimiento no es posible en base a la voluntad de uno solo de los contendien-
tes» (STARACE: 13). En efecto, el consentimiento es pieza esencial del procedimiento 
internacional, pues, como ha sido señalado, «la justicia internacional es facultativa y 
la competencia del Tribunal continúa fundada sobre el consentimiento de los Estados» 
(REUTER: 586). Este consentimiento de los Estados debe manifestarse —como veremos 
más tarde— tanto antes como después del nacimiento de la controversia.

Seguidamente examinaremos la competencia contenciosa especial del Tribunal 
y para una mayor claridad en la exposición distinguiremos la competencia ratione 
personae de la competencia ratione materiae.

a) Con respecto a la competencia rationae personae hay que afirmar inicialmen-
te «que sólo los Estados podrán ser Partes en casos ante la Corte» (art. 34.1 del Esta-
tuto). La afirmación lleva como consecuencia que los particulares —personas físicas y 
jurídicas— no tienen acceso al Tribunal en la vía contenciosa ni en la consultiva. Las 
Organizaciones Internacionales, pese a ser sujetos del Derecho Internacional, tampo-
co tienen acceso en vía contenciosa al Tribunal; no obstante el Estatuto del Tribunal 
en su art. 34.2 nos dice que «podrá solicitar de las Organizaciones Internacionales 
públicas informaciones relativas a casos que se litiguen ante la Corte y recibirá la 
información que dichas Organizaciones envíen a iniciativa propia».

Como puede observarse, las Organizaciones Internacionales no fueron olvidadas 
pero sí excluidas expresamente a tener acceso al Tribunal. En el momento de la re-
dacción del Estatuto no se discutía aún la subjetividad de las Organizaciones Interna-
cionales. Es de esperar que en una futura revisión del Estatuto se les dé lógicamente 
acceso, ya que es un contrasentido el que puedan acudir a un tribunal arbitral, y así 
está previsto en algunos tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales, y les 
esté vedado el acceso al T.I.J. por la vía contenciosa.

El Tribunal está abierto a los Estados, pero no a todos los Estados. Cabe al respec-
to distinguir los siguientes grupos de Estados que pueden llevar sus diferencias ante 
el Tribunal:

a’) Los Estados que sean Parte en el Estatuto del Tribunal (art. 35.1), y dentro 
de éstos se pueden distinguir otros dos grupos: los Estados que sean miembros de las 
N.U., ya que éstos «son ipso facto partes en el Estatuto de la Corte Internacional de 
Justicia» (art. 93.1 de la Carta) y otros Estados que han llegado a ser partes en el Es-
tatuto por cumplir las condiciones «que determine en cada caso la Asamblea General 
a recomendación del Consejo de Seguridad» (art. 93.2 de la Carta). Estas condiciones 
fueron fijadas y llegaron a ser Partes en el Estatuto hasta su ingreso como miembros 
de las N.U. los siguientes Estados: Suiza [Res. 91 (1) de la A.G. de 11 de diciembre 
de 1946], Principado de Liechtenstein [Res. 363 (V) de la A.G. de 1 de diciembre de 
1949], Japón [Res. 805 (VIII) de la A.G. de 9 de diciembre de 1953], República de San 
Marino [Res. 806 (VIII) de la A.G. de 9 de diciembre de 1953] y Nauru (Res. 42/2 de 
la A.G. de 18 de noviembre de 1987). Las condiciones impuestas en todos los casos 
fueron iguales y las siguientes: depositar un instrumento por el Gobierno respectivo en 
el que se acepten las disposiciones del Estatuto, las obligaciones que se imponen a los 
miembros de las N.U. por el art. 94 de la Carta —comprometerse a cumplir la decisión 
del Tribunal y a cumplir las recomendaciones o medidas del Consejo de Seguridad de 
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las N.U. en los casos de incumplimiento de los fallos del Tribunal y contribuir a los 
gastos del T.I.J. 

b’) También está abierto el Tribunal a los Estados que no sean Parte en el Esta-
tuto. Para ello, el art. 35.2 del mismo dejaba en manos del Consejo de Seguridad que 
fijara las condiciones bajo las cuales la Corte estaría abierta a otros Estados. Así lo 
hizo en su Resolución 9 (1946), de 15 de octubre de 1946. Dichas condiciones son: 
depositar una declaración aceptando la jurisdicción del Tribunal, comprometerse a 
cumplir de buena fe la decisión o decisiones del Tribunal y aceptar todas las obliga-
ciones de los miembros de las N.U. en virtud del art. 94 de la Carta. Estas condiciones, 
empero, no debían «colocar a las partes en situación de desigualdad ante la Corte» y 
debían ser fijadas «con sujeción a las disposiciones de los tratados vigentes». Por estos 
últimos debe entenderse, según la propia Corte ha dicho recientemente en los asuntos 
concernientes a la Licitud del uso de la fuerza, aquellos «tratados en vigor en la fecha 
de entrada en vigor del Estatuto y no los tratados concluidos después de dicha fecha» 
(C.I.J. Rec. 2004: pár. 113 del asunto contra Bélgica). Este supuesto se ha planteado 
ante la Corte, además de en este último caso citado, en el de la Aplicación de la Con-
vención para la prevención y sanción del delito de genocidio; en ambos asuntos el 
Estado no parte en el Estatuto implicado era la República Federativa de Yugoslavia, en 
el primer caso como demandante y en este último como demandado.

b) La competencia rationae materiae del Tribunal se extiende a todas las contro-
versias de orden jurídico que le sean sometidas por los Estados Partes en las mismas. 

Según la clásica jurisprudencia del T.P.J.I. sentada en 1924 en el asunto de las 
Concesiones Mavrommatis en Palestina, una controversia es «un desacuerdo sobre un 
punto de derecho o de hecho, una contradicción, una oposición de tesis jurídicas o de 
intereses entre dos partes» (C.P.J.I. Serie A, n. 2: p. 11). Reiterada por el T.I.J. recien-
temente en el asunto sobre Ciertos bienes entre Liechtenstein y Alemania (C.I.J., Rec. 
2005, pár. 24), esta noción supone que la controversia tiene una existencia objetiva, 
independientemente del reconocimiento formal o la negativa de su existencia por una 
de las partes (C.I.J., Rec. 1950: 74 y Rec. 1962: 328) y aunque una de las partes dé se-
guridades de que, por el momento, no adoptará medidas de ejecución de su pretensión 
(C.I.J., Rec. 1988: 30).

Para que el T.I.J. ejerza su competencia en materia contenciosa es necesario, como 
hemos ya indicado, que las Partes en la diferencia hayan manifestado su voluntad 
de someter el asunto al Tribunal. En otras palabras, el T.I.J. no puede pronunciarse 
en vía contenciosa sobre asuntos que las Partes no le hayan sometido bien directa o 
indirectamente. Ello lleva implícito que hayan aceptado las Partes la jurisdicción o 
competencia del Tribunal. Estos términos en «Derecho Internacional se utilizan como 
sinónimos» (STARACE: 19).

Fruto del no formalismo típico del Derecho Internacional, ni el Estatuto ni el Regla-
mento de la Corte exigen que el consentimiento del Estado en someterse a la jurisdicción 
del T.I.J. «deba darse en una forma determinada» (C.I.J. Rec. 1948: 27). Como el Tribu-
nal Permanente de Justicia Internacional advirtió en el asunto de la Fábrica de Chorzow, 
debe constar la existencia de «actos concluyentes» que demuestren la «manifestación 
inequívoca de la voluntad del Estado en obtener una decisión sobre el fondo del asunto» 
(C.P.J.I., Serie A, n. 17: 37). De ahí que para la aceptación de la jurisdicción del Tribunal 
encontremos una diversidad de formas, que vamos a sintetizar seguidamente:
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a’) Por medio de un acuerdo especial, llamado generalmente compromiso y del 
que ya hemos hablado al estudiar el arbitraje en el Capítulo XXXVII. El compromiso 
se utiliza para un asunto determinado que ha nacido antes de que las Partes hayan 
decidido someterlo al Tribunal mediante un acuerdo concreto entre ellas.

b’) También se puede aceptar la jurisdicción por medio de tratados o conven-
ciones vigentes en las que se prevé el sometimiento al Tribunal para todos los casos 
que se presenten en el futuro. Existen numerosos tratados en los que se prevén esas 
cláusulas compromisorias. También encontramos estas cláusulas no sólo en tratados 
bilaterales sino en convenios multilaterales y en especial en los constitutivos de Orga-
nizaciones Internacionales.

c’) Otra forma, en otros tiempos muy extendida, es la de aceptación del meca-
nismo de la jurisdicción obligatoria del T.I.J. mediante la aceptación de la llamada 
«cláusula facultativa». El art. 36.2 del Estatuto prevé que:

«Los Estados Partes en el presente Estatuto podrán declarar en cualquier momento que re-
conocen como obligatoria ipso facto y sin convenio especial, respecto de cualquier otro Estado 
que acepte la misma obligación, la jurisdicción de la Corte en todas las controversias de orden 
jurídico que versen sobre: a) la interpretación de un tratado; b) cualquier cuestión de derecho 
internacional; c) la existencia de todo hecho que, si fuera establecido, constituiría violación de 
una obligación internacional; d) la naturaleza o extensión de la reparación que ha de hacerse por 
el quebrantamiento de una obligación internacional.»

Una buena parte de la doctrina ha mantenido que la aceptación de la cláusula fa-
cultativa supone un acto unilateral. De declaración es denominada por el art. 36.3 y 4 
del Estatuto y desde el punto de vista formal parece acertado. No obstante, otra parte 
de la doctrina, y creo que con acierto, sostiene la «naturaleza convencional del acto 
confiriendo competencia obligatoria al Tribunal» (IGLESIAS: 275).

Las declaraciones de los Estados adhiriéndose a la cláusula facultativa pueden 
hacerse «incondicionalmente o bajo condición de reciprocidad por parte de varios o 
determinados Estados o por determinado tiempo» (art. 36.3). Es muy frecuente que 
los Estados hagan uso de la limitación del tiempo de aceptación de la jurisdicción 
—diez años, cinco— y de reservas, excluyendo de la aceptación las diferencias re-
lativas a situaciones o hechos anteriores, a determinadas diferencias sobre hechos de 
guerra, ocupación militar, derecho del mar, cuestiones que se refieran a la seguridad 
nacional, etc. La variedad de reservas es grande en el fondo y en la forma. Respecto a 
esta última, como ha dicho el Tribunal:

«La forma y los términos precisos adoptados por los Estados para ello [se refiere a la acepta-
ción de la competencia] son abandonados a su discreción y nada indica que una forma particular 
sea prescrita, ni que una declaración bajo otra forma sea nula» (C.I.J., Rec. 1961: 31).

España ha depositado su declaración aceptando la jurisdicción obligatoria del Tri-
bunal Internacional de Justicia, el 29 de octubre de 1990, en los términos siguientes:

«1. Tengo el honor de declarar en nombre del Gobierno español, que el Reino de España 
reconoce como obligatoria ipso facto, y sin necesidad de convenio específico, la jurisdicción del 
Tribunal Internacional de Justicia, conforme a lo dispuesto en el párrafo 2 del art. 36 del Estatuto 
de dicho Tribunal, respecto a cualquier otro Estado que haya aceptado la misma obligación, bajo 
condición de reciprocidad, en las controversias de orden jurídico no comprendidas en los supues-
tos y excepciones siguientes:
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a) Controversias respecto de las cuales el Reino de España y la otra u otras partes hayan 
convenido o convengan recurrir a un medio pacífico distinto de arreglo de la controversia.

b) Controversias en las que la otra parte o partes hayan aceptado la jurisdicción obligatoria 
del Tribunal únicamente en lo que concierne a la controversia de que se trate o para los fines 
exclusivos de la misma.

c) Controversias en las que la otra parte o partes hayan aceptado la jurisdicción obligatoria 
del Tribunal con menos de doce meses de antelación a la fecha de presentación de la solicitud 
escrita incoando el procedimiento correspondiente ante el Tribunal.

d) Controversias surgidas antes de la fecha de remisión de la presente Declaración al Secre-
tario General de las Naciones Unidas para su depósito, o relativas a hechos o situaciones acaecidas 
con anterioridad a dicha fecha, aunque dichos hechos o situaciones puedan seguir manifestándose 
o surtiendo efectos con posterioridad a la misma» (B.O.E. de 16 de noviembre de 1990, n. 275; 
corrección de errores en B.O.E. de 28 de noviembre de 1990, n. 285).

La presente Declaración tendrá una vigencia indefinida a no ser que sea retirada 
por el Gobierno español o reemplazada por otra Declaración. La retirada de la Decla-
ración producirá efectos transcurridos seis meses desde la recepción por el Secretario 
General de las N.U., o transcurrido un período más breve con respecto a Estados que 
hubieran establecido un período inferior al citado, en cuyo caso la retirada de la De-
claración española produciría efectos transcurrido dicho período más breve.

Igualmente, las reservas formuladas por España podrán ser, en cualquier momen-
to, completadas, modificadas o retiradas en todo o en parte con efectos a partir de la 
fecha de su recepción por el Secretario General.

d’) El principio del forum prorogatum aplicado a la jurisdicción internacional 
es otra de las formas de aceptación de la competencia del Tribunal. Se trata de «un 
concepto jurídico procesal perfectamente determinado y construido dentro de la 
teoría procesal interna» (PECOURT: 5) que ha sido recogido por el Derecho Interna-
cional.

Como es sabido, la competencia de los Tribunales internacionales está basada 
en el consentimiento de las Partes. Éste «es deducido de una actitud del deman-
dante, está implícito, pero sin embargo es tomado en consideración» (SOUBEYROL: 
1099). Así, junto a las formas solemnes de manifestación del consentimiento ante-
riormente reseñadas, encontramos otras formas implícitas aceptando la jurisdicción 
del Tribunal sobre el fondo del asunto, como contestar a una demanda unilateral 
de otro Estado, realizar actos de procedimiento distintos a la presentación de la 
excepción de incompetencia del Tribunal, etc., que sirven de base al Tribunal para 
declarar su propia competencia. Estas formas de aceptación tácita o indirecta de la 
jurisdicción es lo que se conoce en el lenguaje jurídico como aplicación del princi-
pio del forum prorogatum.

El T.I.J. ha hecho un amplio uso de este principio para aceptarlo como en el caso 
del Estrecho de Corfú (C.I.J., Rec. 1947-48: 28) o para rechazarlo como en el caso Am-
batielos (C.I.J., Rec. 1952: 39) o en el caso de la Anglo Iranian Oil Co. (C.I.J., Rec. 
1952: 114). Son ilustrativas al respecto las palabras del T.I.J. en el caso Haya de la 
Torre en su sentencia de 13 de junio de 1951. El Tribunal para declararse competente 
lo hizo sobre la base de los siguientes argumentos:

«Las partes han aceptado en el presente asunto la jurisdicción del Tribunal. Ellas han discu-
tido el fondo de todas las cuestiones sometidas a él y no han objetado nada contra una decisión 
sobre el fondo. Esta actitud de las partes es suficiente para fundar la competencia del Tribunal» 
(C.I.J., Rec. 1951: 78).
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Aunque habitualmente el forum prorogatum implica una aceptación implícita 
de la competencia del Tribunal a través de actuaciones del demandado, nada obsta 
a que dicha aceptación se haga de forma explícita. Se trata de aquellos casos en que 
una vez surgida la controversia, ante la demanda presentada por un Estado ante el 
Tribunal, el Estado demandado acepte la competencia de la Corte explícitamente 
para esa controversia. Así, por ejemplo, Francia, mediante una carta de 8 de abril de 
2003, aceptó la competencia del T.I.J. para conocer de la demanda que la República 
Democrática del Congo había depositado ante el Tribunal en relación con Ciertos 
procedimientos penales incoados en Francia (C.I.J., Rec. 2003, providencia de 11 
de julio de 2003).

4. LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL PARA DECIDIR 
 SOBRE SU PROPIA COMPETENCIA Y OTRAS COMPETENCIAS 
 CONTENCIOSAS DE BASE EXCLUSIVAMENTE ESTATUTARIA

A) El T.I.J. tiene, como es lógico, la facultad de decidir sobre su propia com-
petencia. Su Estatuto en el art. 36.6 lo dice en términos nada equívocos: «En caso de 
disputa en cuanto a si la Corte tiene o no jurisdicción, la Corte decidirá.»

El fundamento de este derecho viene dado «en razón de su carácter de órgano 
judicial. El Tribunal es dueño de su propia competencia en el ámbito de su actividad 
consultiva, lo mismo que en la actividad contenciosa» (DUBISSON: 292). Se trata de 
un derecho que no ha sido discutido por los árbitros desde el siglo XIX y fue enuncia-
do por primera vez en el orden internacional en el Asunto Betsey y de Sally. Como 
acertadamente ha sido dicho, «falto de este derecho, la competencia del Tribunal sería 
puramente potestativa» (REUTER: 587).

Se trata, finalmente, de un derecho hoy indiscutido y que, como ha puesto de ma-
nifiesto el propio T.I.J.:

«El n. 6 del art. 36 del Estatuto no hace más que tomar para el Tribunal una regla que el 
Derecho Internacional Común ha consagrado en materia de arbitraje internacional» (C.I.J., Rec. 
1953: 119).

En efecto, este derecho se encuentra enunciado ya en el Tratado Anglo-America-
no de 19 de noviembre de 1794 y se recogió expresamente en el Convenio de La Haya 
para el Arreglo pacífico de los Conflictos Internacionales de 18 de octubre de 1907, 
en cuyo art. 73 se dice textualmente:

«El Tribunal estará autorizado para determinar su competencia interpretando el compromiso 
y las demás actas y documentos que puedan invocarse en la materia y aplicación de las reglas de 
derecho.»

B) Finalmente, respecto a las otras competencias contenciosas de base exclu-
sivamente estatutaria —a las que nos hemos referido anteriormente con la deno-
minación de competencia contenciosa de carácter general— podemos señalar las 
siguientes:

a’) la de indicar medidas provisionales cautelares o de resguardo (art. 41 del 
Estatuto);



 PROCEDIMIENTOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS INTERNACIONALES (IV) 1007

b’) la de conocer y decidir sobre excepciones preliminares y demandas recon-
vencionales, desarrolladas en el reglamento por estar implícitas en el Estatuto (apli-
cación del art. 30);

c’) la de admitir o denegar solicitudes y declaraciones de intervención de terce-
ros (arts. 62 y 63);

d’) la de decidir sobre admisibilidad y fondo de las demandas de interpretación 
de un fallo (art. 60);

e’) la de decidir sobre la admisibilidad sobre la demanda de revisión de un fallo; y
f’) la de, eventualmente, revisarlo (art. 61). De la mayoría de ellas nos ocupare-

mos ampliamente más tarde al estudiar el Procedimiento.

En los supuestos anteriormente enumerados no se necesita o no necesita el Tribu-
nal ningún título jurisdiccional adicional al Estatuto para que el T.I.J. sea competente 
en todas estas cuestiones incidentales o derivadas. Basta con su competencia general 
antes descrita. Así pues, las competencias de base estatutaria en asuntos contenciosos 
no se limitan a la que establece el art. 36, párrafo 6.º, del Estatuto («Competencia 
sobre la Competencia») aunque ésta sea la más importante de dichas competencias 
estatutarias.

Finalmente nos referiremos a un supuesto especial: es el de la incomparecencia de 
una de las partes o que ésta se abstenga de defender su caso, cuestión que se regula en 
el art. 53 del Estatuto. La incomparecencia es una posición más política que jurídica 
y no tiene o no debe tener efecto sobre la continuación del proceso y no modifica la 
condición de parte del Estado incompareciente y tampoco le libera de la obligación de 
cumplir el fallo y de la cosa juzgada (res iudicata).

La incomparecencia tiene un efecto procesal especial que se concreta en el art. 
53, número 2, del Estatuto y que consiste en que «antes de dictar su decisión la Corte 
deberá asegurarse no sólo de que el Tribunal tiene competencia conforme a los arts. 
36 y 37 [del Estatuto], sino también de que la demanda está bien fundada en cuanto a 
los hechos y al derecho» (art. 53, n. 2, del Estatuto). 

5. LA COMPETENCIA CONSULTIVA DEL TRIBUNAL

Además de la competencia contenciosa, el T.I.J. ejerce su competencia consul-
tiva, es decir, tiene la facultad de emitir dictámenes respecto a cualquier «cuestión 
jurídica», según el art. 65 del Estatuto. Esta competencia tiene también una base 
estatutaria. 

Si bien es cierto que, de un modo u otro, la competencia consultiva «ha estado 
siempre, en su esencia, ligada al arreglo pacífico de las controversias» (ruiz fabri & 
sorel: fasc. 216, pár. 26), hay que diferenciar bien la naturaleza de esta función en 
relación con la contenciosa. Así, como ha señalado el Tribunal en su dictamen sobre 
las Consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en los territorios palesti-
nos ocupados, la solicitud de una opinión consultiva no puede ser considerada en sí 
misma como una de las «recomendaciones» que la Asamblea General puede formular 
con respecto a una «controversia o situación» de conformidad con el art. 12.1 de la 
Carta (C.I.J., Rec. 2004: pár. 25). Muy al contrario, las opiniones consultivas del T.I.J. 
son, de modo general, «su participación en las actividades de la Organización» (C.I.J., 
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Rec. 1950: 71). A través de sus opiniones consultivas, el T.I.J. viene a «determinar 
los principios y las normas vigentes, interpretarlos y aplicarlos [...], para dar así una 
respuesta con fundamento jurídico a la cuestión planteada» (C.I.J., Rec. 1996: 234). 
En definitiva, «como se desprende de la jurisprudencia de la Corte, las opiniones con-
sultivas tienen la finalidad de proporcionar a los órganos solicitantes los elementos 
de derecho necesarios para sus actividades» (C.I.J., Rec. 2004: pár. 60). Serán esos 
órganos solicitantes y no la propia Corte los que evaluarán la utilidad del dictamen. 
De ahí que la Corte «no [pueda] negarse a responder a la cuestión planteada aduciendo 
que su opinión no tendría utilidad» (ibíd.: pár. 62).

Sobre quién puede pedir los dictámenes al Tribunal, o sea, cuál es la competencia 
ratione personae, hay que contestar en forma negativa respecto de los Estados y en 
forma positiva respecto, en principio, a las Organizaciones Internacionales, a las que 
nos referiremos más tarde. Como puede observarse, ocurre exactamente lo contrario 
que respecto a la competencia contenciosa, o sea, la facultad de emitir sentencias.

Los Estados, como hemos dicho, no pueden pedir dictámenes al T.I.J.; pero sí 
pueden intervenir ante el Tribunal mediante exposiciones escritas y orales. Según el 
art. 66 del Estatuto, «tan pronto como se reciba una solicitud de opinión consultiva 
[dictamen], el Secretario [se refiere al del Tribunal] la notificará a todos los Estados 
que tengan derecho a comparecer ante la Corte». Éstos, sin embargo, no pueden ir 
más allá de dar su parecer. Como ha señalado el Tribunal en la primera fase del asunto 
de la Interpretación de los Tratados de Paz con Bulgaria, Hungría y Rumanía, «nin-
gún Estado, sea o no Miembro de las Naciones Unidas, puede impedir que se emita 
una opinión consultiva que las Naciones Unidas consideren conveniente para poder 
discernir con claridad qué decisiones debe adoptar. La Corte no da su opinión a los 
Estados, sino al órgano autorizado para solicitarla» (C.I.J., Rec. 1950: 71).

Respecto a las Organizaciones Internacionales hay que manifestar que la Asam-
blea General y el Consejo de Seguridad tienen derecho a pedir al T.I.J. dictámenes, 
así como otros órganos de las Naciones Unidas y los Organismos especializados de la 
misma, que sean autorizados a ello, según el art. 96 de la Carta de las N.U. Por dere-
cho propio el Consejo de Seguridad y la Asamblea General tienen acceso a la función 
consultiva del Tribunal y por medio de autorización pueden pedir dictámenes los Ór-
ganos de las Naciones Unidas y los Organismos especializados. Entre los primeros se 
encuentran los siguientes: Consejo Económico y Social, Consejo de Administración 
Fiduciaria y la Comisión interina de la Asamblea General. Hasta su desaparición en 
1995 también podía hacerlo el Comité de demandas de reformas de las Sentencias del 
Tribunal Administrativo de las N.U. Esta posibilidad sigue abierta aún ante las senten-
cias del Tribunal Administrativo de la O.I.T. Por su parte todos los Organismos espe-
cializados de las N.U. pueden solicitar un dictamen al T.I.J. a excepción de la Unión 
Postal Universal y los casos especiales de la Organización Mundial de Turismo y de 
tres organismos del grupo del Banco Mundial (C.F.I., O.M.G.I. y C.I.A.D.I.). 

Los Órganos de las N.U. que no sean la Asamblea General y el Consejo de Segu-
ridad y los Organismos especializados autorizados tienen una limitación en virtud del 
final del párrafo 2.º del art. 96 de la Carta cuando dice que la petición de Dictamen 
tiene la limitación de que sea sobre cuestiones jurídicas que surjan «dentro de la esfera 
de sus actividades». Como ha resumido el propio Tribunal Internacional de Justicia, el 
requisito esencial para que el Tribunal tenga competencia para emitir su dictamen es 
«que la opinión consultiva sea solicitada por un órgano debidamente autorizado para 
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ello de conformidad con la Carta; que se refiera a una cuestión jurídica y que, salvo en 
el caso de la Asamblea General o del Consejo de Seguridad, dicha cuestión surja den-
tro de la esfera de actividades del órgano que solicita la opinión» (C.I.J., Rec. 1982: 
333-334). Esta limitación fundamentó el rechazo por el T.I.J. en 1996 de la solicitud 
de Dictamen de la O.M.S. sobre la licitud del uso por un Estado de armas nucleares 
en un conflicto armado [C.I.J. Rec. 1996 (1), p. 66]. Por el contrario, el T.I.J. no tuvo 
inconveniente en responder a la solicitud de Dictamen hecha por la Asamblea General 
de las N.U. sobre la licitud de la amenaza o del uso de armas nucleares [C.I.J. Rec. 
1996 (1), p. 226].

El art. 65.1 del Estatuto señala que el Tribunal «podrá» emitir una opinión con-
sultiva. Ello implica que el T.I.J. tendría la facultad discrecional para negarse a emitir 
una opinión consultiva aun cuando se hayan reunido los requisitos necesarios para 
que tenga competencia [C.I.J., Rec. 1996 (1): 234]. Salvo la existencia de «razones 
imperiosas» (C.I.J., Rec. 1962: 155), como «órgano judicial principal de las Naciones 
Unidas» (art. 92 de la Carta), «en principio la Corte no debería negarse a emitir una 
opinión consultiva» (C.I.J., Rec. 2004: pár. 44). Mientras que en circunstancias muy 
especiales el T.P.J.I. en una única ocasión se abstuvo de ejercer su competencia con-
sultiva (el asunto del Estatuto de Carelia Oriental), el T.I.J. nunca ha dejado sin res-
ponder una solicitud de dictamen. No obstante, como advirtió en su dictamen sobre el 
Sáhara Occidental, la «prudencia judicial» pudiera hacer que el Tribunal se abstuviera 
de emitir un dictamen cuando «las circunstancias revelaran que el hecho de dar una 
respuesta equivaldría a soslayar el principio según el cual un Estado no está obligado 
a someter una controversia a un arreglo judicial si no ha prestado su consentimiento» 
(C.I.J., Rec. 1975: 25).

Respecto a la competencia ratione materiae el T.I.J. es competente en vía consultiva 
sólo para pronunciarse sobre «cualquier cuestión jurídica», como acabamos de indicar, 
según los arts. 65 de su Estatuto y 96 de la Carta. De ello se derivan dos consideracio-
nes que el propio Tribunal ha tenido que dilucidar: de un lado, el dictamen puede versar 
sobre «cualquier cuestión jurídica». Bien sea ésta concreta o consista en una pregunta 
formulada en términos abstractos. El propio Tribunal ha dicho al respecto:

«Se ha pretendido que el Tribunal no debería conocer de una cuestión planteada en términos 
abstractos. Se trata de una pura afirmación desprovista de toda justificación. Según el art. 96 de la 
Carta y el art. 65 del Estatuto, el Tribunal puede dar su dictamen sobre cualquier cuestión jurídica, 
abstracta o no» (C.I.J., Rec. 1948: 61).

De esta forma, debe entenderse como «cuestión de carácter jurídico» toda cues-
tión que esté planteada en términos jurídicos y suscite «problemas de derecho inter-
nacional», de modo que «por su misma naturaleza» sea susceptible de obtener una 
respuesta fundada en el derecho [dictamen sobre el Sáhara Occidental (C.I.J., Rec. 
1975: 18)]. El Tribunal se ha arrogado, además, la facultad de ampliar, interpretar e 
incluso reformular las cuestiones que se le plantean cuando éstas aparecen «a la vez 
mal planteada[s] y vaga[s]» (C.I.J., Rec. 1982: 348).

De otro lado, la referencia a «cualquier cuestión jurídica» parecería dejar fuera 
de la competencia consultiva del Tribunal las cuestiones políticas y las de hecho. El 
T.I.J., en su dictamen de 2004 sobre las Consecuencias jurídicas de la construcción de 
un muro en los territorios palestinos ocupados, citando su abundante jurisprudencia 
consultiva al efecto, recapitula advirtiendo que 
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«el hecho de que una cuestión jurídica también presente aspectos políticos [...] por la naturaleza 
de las cosas, ocurre con tantas cuestiones que surgen en la vida internacional, que no basta para 
privarla de su carácter de “cuestión jurídica” ni para “privar a la Corte de una competencia que le 
ha sido expresamente conferida por su Estatuto” [...] Cualesquiera que sean los aspectos políticos 
de la cuestión, la Corte no puede negarse a admitir el carácter jurídico de una cuestión que la 
invita a desempeñar una tarea esencialmente judicial, a saber, una evaluación de la legalidad del 
posible comportamiento de los Estados con respecto a las obligaciones que les impone el dere-
cho internacional». Además —continúa la Corte—, «en situaciones en que las consideraciones 
políticas son importantes puede ser especialmente necesario para una organización internacional 
obtener una opinión consultiva de la Corte acerca de los principios jurídicos aplicables al asunto 
que se debate». Asimismo —añade la Corte—, «la naturaleza política de los motivos que pueda 
decirse que han inspirado la petición y las consecuencias políticas que la opinión emitida podría 
tener no son relevantes a la hora de determinar su competencia para emitir dicha opinión (C.I.J., 
Rec. 2004: pár. 41).

6. LAS DECISIONES EX AEQUO ET BONO

Finalmente, vamos a referirnos a las decisiones de un litigio por el Tribunal ex 
aequo et bono, que están contempladas en el art. 38, número 2, del Estatuto del T.I.J. 
A las mismas se refirió ya el Acta General para el Arreglo Pacífico para las Diferencias 
Internacionales de 26 de septiembre de 1928 en su art. XXVIII. 

De las tres acepciones principales de la equidad, a saber, como equity —de gran 
abolengo anglosajón—, como medio de interpretación o criterio interpretativo y como 
una jurisdicción especial, el Estatuto acoge esta última. 

La referencia a las decisiones ex aequo et bono significa que se ha abierto la 
posibilidad de crear una verdadera jurisdicción de equidad en el plano internacional, 
siempre que medie para ello el consentimiento de las partes. Es éste el sentido en que 
la equidad ha sido acogida por el número 2 del art. 38 del Estatuto del T.I.J. y por la 
Resolución 2.a del Instituto de Derecho Internacional en su sesión de Luxemburgo de 
3 de septiembre de 1937, cuando dice «que el Juez internacional no puede inspirarse 
en la equidad para dar su sentencia sin estar ligado por el Derecho en vigor, más que 
si todas las partes dan una autorización clara y expresa a este fin» (INSTITUT, Re-
solutions: 162). La equidad, entendida en este sentido, puede ser considerada como 
fuente de producción jurídica, pero «solamente en la hipótesis en que un acuerdo de 
las partes haya entendido designar con tal norma un procedimiento para la producción 
de normas jurídicas instituido por el acuerdo mismo entre las partes contratantes. En 
este sentido se puede hablar de una fuente secundaria, pero no primaria, de normas 
jurídicas internacionales» (SERENI: 154).

El fundamento de las decisiones ex aequo et bono lo veía Guggenheim en que 
«el carácter no imperativo de las reglas de Derecho de gentes tiene por consecuen-
cia que los sujetos de derecho, creadores de sus normas, puedan someter sus li-
tigios a otras reglas de Derecho que a las que han sido formadas por medio del 
procedimiento legislativo autónomo» (GUGGENHEIM: 212). La opinión transcrita 
nos parece en principio aceptable, salvo para las normas de ius cogens que a su im-
peratividad unen, como preceptúa el art. 53 del Convenio de Viena sobre Derecho 
de los Tratados al que ya nos hemos referido en el Capítulo II, el que no admitan 
acuerdo en contrario y sólo puedan ser modificadas por una norma posterior de D.I. 
general que tenga el mismo carácter. Por otra parte, en la institución de un órgano 
arbitral se pueden también establecer las normas por las cuales habrá de juzgarse la 
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materia objeto de compromiso, y ello no creo que pueda discutirse, vistos, además, 
los precedentes que durante el siglo XIX encontramos de cláusulas de equidad en 
muchos compromisos arbitrales, y en el siglo XX es mencionado especialmente en 
los Tratados de arbitraje americanos inspirados en los «Tratados Taft». Por tanto, la 
regla de la jurisdicción de equidad ha sido claramente incorporada al D.I. La dispo-
sición que lo regula, y que se recoge en el número 2 del art. 38, fue introducida en 
el antiguo Estatuto del T.P.J.I. en la redacción que salió del seno de la Subcomisión 
de la 3.ª Comisión de la Primera Asamblea de la S. de N. Fue el producto de una 
propuesta de Fromageot, ampliada por Politis, que se recogió como fórmula defini-
tiva (SÖRENSEN: 192-193). Es de observar también que no se ha hecho uso de ella y 
que ha dado lugar, entre los mismos Jueces del T.I.J., a numerosas interpretaciones 
(VERZIJL: 396-397).

La jurisprudencia internacional ha confirmado reiteradamente lo hasta aquí ex-
puesto, tal y como se aprecia en las consideraciones hechas inter alia en la Sentencia 
de 24 de febrero de 1982 en el Caso de la plataforma continental (Túnez/Libia) (C.I.J., 
Rec. 1982: pár. 71), la Sentencia de 3 de junio de 1985 en el Caso de la plataforma 
continental (Libia/Malta) (C.I.J., Rec. 1985: pár. 45), y por la Sala del T.I.J. en la 
Sentencia de 22 de diciembre de 1986 en el Caso de la diferencia fronteriza (Burkina 
Faso/República de Malí).

Finalmente, en esta última Sentencia el Tribunal creo que ha aclarado bastante la 
distinción de equidad en alguna de sus variantes y las decisiones ex aequo et bono en 
la Sentencia de la Sala de 1986 que transcribimos: 

«Es evidente que la Sala no puede, en este caso, juzgar ex aequo et bono [conocido el re-
chazo de las partes sobre este particular]. La Sala debe igualmente descartar cualquier recurso 
en este caso a la equidad contra legem, al no haber recibido de las partes la misión de proceder 
a un ajuste de sus respectivos intereses. La Sala tampoco aplicará la equidad praeter legem. En 
cambio la Sala tendrá en cuenta la equidad tal y como se expresa en su aspecto infra legem, es 
decir, la forma de equidad que constituye un método de interpretación del derecho en vigor y uno 
de sus atributos. En efecto, como la Corte ha observado: «No se trata simplemente de llegar a una 
solución equitativa, sino de llegar a una solución equitativa que se base en el derecho aplicable» 
(C.I.J., Rec. 1974, Competencia en materia de pesquerías, p. 33, pár. 78; p. 202, pár. 69). El 
modo como la Sala enfoque la consideración concreta de esta equidad en el caso se deducirá de 
la aplicación que haga, a lo largo de la presente sentencia, de los principios y reglas que juzgue 
aplicables» (C.I.J., Rec. 1986: pár. 28).

7. EL PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL INTERNACIONAL 
 DE JUSTICIA 

A) LAS FUENTES PRINCIPALES

Estas fuentes que regulan el procedimiento son el Estatuto y el Reglamento del 
T.I.J. Respecto al primero está anexo a la Carta de la N.U. y contiene además algu-
nas normas sobre el procedimiento, sobre todo su art. 30.1, según el cual el T.I.J. 
«determinará la manera de ejercerse sus funciones y establecerá, en particular, sus 
reglas de procedimiento». Fundándose en tal habilitación, como ya hemos indicado, 
el T.I.J. adoptó su Reglamento de 6 de mayo de 1946, enmendado el 10 de mayo 
de 1972 y sustituido por otro el 14 de abril de 1978. Este último Reglamento de 
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1978, actualmente en vigor, ha sido objeto de algunas enmiendas, adoptadas el 5 
de diciembre de 2000 y vigentes desde el 1 de febrero de 2001. De igual forma el 
14 de abril de 2005 entraron en vigor las enmiendas aparecidas en el Preámbulo y 
en el art. 52 y el 29 de septiembre del mismo 2005, la enmienda del art. 43. El Tri-
bunal puede también reglamentar de forma general mediante resoluciones aspectos 
concretos de su procedimiento —así, el 17 de abril de 1976 reguló la forma de sus 
deliberaciones internas, tanto en materia contenciosa como consultiva— y decidir 
de acuerdo con las partes algunas cuestiones particulares del procedimiento —idio-
mas, vistas, etc.—.

Seguidamente estudiaremos los procedimientos contencioso y consultivo princi-
palmente seguidos por el Tribunal para llegar a sus decisiones. 

B) EL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO

El procedimiento contencioso se ha visto aquejado en los últimos años por una 
serie de problemas. A pesar de que todavía son minoritarias las controversias inter-
nacionales confiadas al arreglo judicial, el T.I.J. ha ido incrementando progresiva-
mente su volumen de trabajo, llegando a convertirse éste en uno de los problemas 
más graves con que se enfrenta, debido a varias razones interconectadas, entre las 
que pueden destacarse la ausencia de celeridad en la tramitación y la escasez de los 
medios materiales y personales, cuestión esta última que parece estar en vías de 
solución. Por primera vez, en 1999, la Asamblea General de las N.U., a través de su 
Resolución 54/108, dirigía a la Corte una serie de recomendaciones para mejorar su 
situación. Éstas se basaban, en gran medida, en las propias conclusiones a las que 
se había llegado en el seno del Tribunal tras un período previo de reflexión. Entre 
las propuestas para lograr el progreso de este órgano judicial, debe llamarse la aten-
ción sobre las referidas a la adopción de medidas específicas para la agilización del 
procedimiento y al mantenimiento de los métodos de trabajo en constante revisión. 
En el marco de este replanteamiento, cabe situar las señaladas enmiendas que el 
Tribunal adoptó, el 5 de diciembre de 2000, en relación con ciertas disposiciones 
de su Reglamento.

Tras estas consideraciones previas, expondremos las fases del procedimiento con-
tencioso en orden cronológico, salvo en lo relativo a los procedimientos incidentales 
y otras cuestiones específicas.

a) La iniciación o incoacción

El procedimiento en vía contenciosa se incoa siguiendo dos vías que se dife-
rencian esencialmente por el modo como el asunto es llevado al Tribunal. Según la 
primera, el asunto se lleva por las partes mediante notificación del compromiso, el 
cual constituye un acuerdo previo y formal entre Estados para someter una cuestión 
concreta al Tribunal en unas determinadas condiciones. De acuerdo con la segunda 
vía, el asunto se lleva por alguna de las partes mediante solicitud escrita —demanda— 
dirigida al secretario, la cual implica que ha aceptado previamente y de modo general 
la competencia del Tribunal al haber aceptado en tiempo y forma la llamada cláusula 
facultativa según el ya citado art. 36 del Estatuto.
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En este segundo caso la incoacción unilateral es inherente al sistema de la cláusu-
la facultativa; pero no es exclusiva pues la iniciación puede también ser consecuencia 
de otros títulos jurisdiccionales de naturaleza convencional es decir «en tratados o 
convenciones vigentes» (art. 36.1 del Estatuto). Las dos vías citadas apenas se dife-
rencian en su forma externa. Por ejemplo, en ambos casos se indicarán el objeto de la 
controversia y las partes (art. 40.1 del Estatuto).

Las demandas deberán indicar: 1) la parte demandante; 2) el Estado contra el 
que se dirige; 3) el objeto de la diferencia; 4) los medios de derecho en que el de-
mandante pretende fundar la competencia del Tribunal; 5) la naturaleza precisa de 
la petición o peticiones; 6) una exposición sucinta de los hechos y fundamentos 
jurídicos sobre los que se basa la demanda, y 7) finalmente, debe llevar la firma del 
Agente, del representante diplomático de la Parte demandante en el País de la Sede 
del Tribunal o de la persona debidamente autorizada (art. 38 del Reglamento). Así 
se trata de identificar a las partes y a la controversia, y de establecer la competencia 
del Tribunal. A lo largo de su existencia, además de las indicaciones contenidas en 
el Reglamento, el Tribunal ha ido adoptando una serie de «Instrucciones de Proce-
dimiento» para facilitar tanto la labor de los Estados parte en futuras controversias 
ante el T.I.J. como para ordenar la compleja administración de justicia por parte del 
Tribunal. En la actualidad esas Instrucciones se encuentran publicadas en la página 
web del T.I.J. (http://www.icj-cij.org).

Para introducir un asunto por vía de compromiso, sólo se requiere según el art. 39 
del Reglamento «la notificación del compromiso» (en el que lógicamente figurarán las 
partes en el mismo, que deberán coincidir con las partes en la controversia o asunto 
que se someta a la decisión del Tribunal). De la aceptación del compromiso se dedu-
ce la aceptación de la competencia del Tribunal. La notificación al Tribunal debe ir 
«siempre acompañada del original o de copia certificada» del compromiso, e indicará 
además el objeto preciso de la diferencia y las partes, si ello no se deduce claramente 
del compromiso.

La representación de las partes ante el Tribunal deberá estar acreditada desde el 
inicio del procedimiento. Según el art. 42 del Estatuto, «las partes estarán represen-
tadas por sus agentes», de nombramiento obligatorio y necesario desde el principio 
del procedimiento, pues es el vehículo a través del cual el Tribunal se comunica con 
la parte y ésta se encuentra representada ante el propio Tribunal. Las partes también 
pueden tener «consejeros o abogados»; aunque la redacción sugiere que la existencia 
de éstos es voluntaria, en la práctica, dada la complejidad de los asuntos, suelen ser 
nombrados desde la presentación de la demanda. 

La fecha de incoación del procedimiento sirve para empezar a contar los plazos y 
para verificar si existe la competencia del Tribunal. Acto seguido el secretario del Tri-
bunal «transmitirá copia de la demanda o notificación del compromiso» al Secretario 
General de las N.U., a los miembros de la O.N.U. y a los demás Estados con derecho a 
comparecer ante el Tribunal (arts. 40 del Estatuto y 42 del Reglamento).

El acto de incoación en una u otra modalidad debe distinguirse evidentemente de 
la competencia. El efecto de la incoación es exclusivamente el de que a partir de ese 
momento el asunto está ante la Corte, sin perjuicio de que la Corte pueda ser incom-
petente o la demanda inadmisible cuestiones éstas que, si se plantean, se determinarán 
más tarde bien en un procedimiento incidental sobre excepciones preliminares o bien 
juntamente con el fondo.
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b) La fase escrita

Tras los trámites iniciales reseñados, el Tribunal —y, si no está reunido, su presiden-
te— organiza el procedimiento, es decir, «la forma y términos a que cada parte debe ajus-
tar sus alegatos» (art. 48 del Estatuto). Éstos se presentarán en dos fases: escrita y oral.

La fase escrita se fija por el Tribunal mediante providencias que especifican el 
número de escritos, su orden de presentación y los plazos, prorrogables por el Tribunal 
a petición de la parte interesada.

Respecto al número de escritos y al orden de presentación, el Reglamento del Tribunal 
distingue según que el procedimiento se haya iniciado por demanda o por compromiso. 

Si el procedimiento fue incoado por demanda, los alegatos escritos consistirán, 
por su orden, en una memoria del demandante y una contramemoria del demandado. 
El Tribunal puede autorizar o prescribir la presentación de una réplica por el deman-
dante y una dúplica por el demandado si las partes están de acuerdo o si el propio 
Tribunal decide, de oficio o a instancia de parte, que estos escritos son necesarios 
(art. 45 del Reglamento). 

Si el procedimiento fue incoado por compromiso, el número y el orden de presen-
tación de los escritos será el acordado en el compromiso y, caso de que éste guarde 
silencio o las partes no se pongan de acuerdo, «cada una de ellas depositará una me-
moria y una contramemoria en los mismos plazos. El Tribunal autorizará la presenta-
ción de una réplica y una dúplica si lo estima necesario» (art. 46 del Reglamento).

El art. 49 del Reglamento define el contenido de estos escritos:

«1. La memoria contiene una exposición de los hechos sobre los que se funda la demanda, 
una exposición de derecho y las conclusiones.

2. La contramemoria contiene el reconocimiento o la oposición respecto de los hechos 
mencionados en la memoria; una exposición adicional de los hechos si fuera necesario; las obser-
vaciones relativas a la exposición de derecho contenida en la memoria; una exposición de derecho 
como respuesta y las conclusiones.

3. La réplica y dúplica, si el Tribunal autoriza su presentación, no deben repetir simple-
mente las posiciones de las partes, sino que intentan hacer resaltar aquellos puntos en que aún no 
están de acuerdo.»

Todos los escritos deben ir acompañados de las correspondientes conclusiones 
que según el Tribunal son «el enunciado preciso y directo de una petición» (C.I.J., 
Rec. 1951: 126) y los documentos anexos en que se basen las argumentaciones conte-
nidas en los distintos escritos.

c) La fase oral

El procedimiento oral consistirá «en la audiencia que el Tribunal otorgue a testi-
gos, peritos, agentes, consejeros y abogados» (art. 43.5 del Estatuto). 

El Tribunal o, caso de no estar reunido, su presidente fijarán la fecha del inicio de 
las sesiones (art. 54 del Reglamento). El presidente determina si las intervenciones 
orales deben hacerse antes o después de las pruebas, así como el orden de sus ac-
tuaciones (art. 58 del Reglamento). Éstas, que serán en audiencia pública, salvo que 
el Tribunal decida otra cosa o que lo pidan las dos partes (art. 59 del Reglamento), 
deberán ser todo lo sucintas que permita una buena presentación de los argumentos. 
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Al final de la última intervención oral el agente dará lectura a las conclusiones finales 
de esa parte oral (art. 60 del Reglamento).

El Tribunal o los jueces, además de oír a los testigos, peritos, etc. (de los que nos 
ocuparemos al estudiar la prueba), pueden hacer preguntas o pedir precisiones a los 
agentes, consejeros y abogados de las partes. Éstos pueden contestar oralmente o por 
escrito, inmediatamente o más tarde, en el plazo fijado por el presidente (art. 61 del 
Reglamento); la contestación se hace generalmente a posteriori y después de haber 
sido convenientemente preparada.

El secretario levanta un acta de cada audiencia en la lengua o lenguas oficiales 
utilizadas en la misma, copia de la cual se transmite a los jueces y a las partes, quienes 
pueden corregirlas pero bajo el control del Tribunal y sin modificar el sentido (art. 71 
del Reglamento).

El presidente cierra la fase oral, pero los agentes de las partes quedarán a disposi-
ción del Tribunal hasta que pronuncie la sentencia, por si necesitara alguna información 
o precisión.

d) Los medios de prueba

La prueba tiene tanta importancia en los procedimientos ante el T.I.J. como ante 
los Tribunales internos. El Tribunal «adoptará las medidas necesarias para la práctica 
de las pruebas» (art. 49 del Estatuto). Pero el Reglamento trata de la prueba de una 
manera no sistemática sino dispersa en el texto, por lo que las líneas generales de la 
prueba se han formado por la jurisprudencia del Tribunal.

Estatuto y Reglamento tratan de la prueba de manera general, sin distinguir la 
prueba del derecho (costumbres, Derecho interno, etc.) de la prueba de los hechos. 
Aunque en Derecho Internacional al Tribunal se le aplica el principio iura novit cu-
ria, su alcance en determinadas cuestiones —por ejemplo, costumbres regionales o 
locales— es discutible. Al redactar su Reglamento el Tribunal ha preferido evitar la 
distinción de derecho y hechos en materia de prueba y ha procurado dar una fórmula 
amplia y comprensiva al decirnos en su art. 62 que:

«El Tribunal puede en cualquier momento invitar a las partes a presentar los medios de prue-
ba o a dar las explicaciones que él considere necesarias, para precisar cualquier aspecto de los 
problemas a examen o puede él mismo procurar obtener otras informaciones a este fin.»

La prueba documental está prevista en el art. 43.2 del Estatuto (que especifica que 
el procedimiento escrito comprende «toda pieza o documento» en que se apoye la me-
moria, contramemoria, réplica y dúplica) y en el art. 50 del Reglamento (que ordena 
adjuntar a las piezas del procedimiento copias certificadas «de todos los documentos 
pertinentes presentados en apoyo de las tesis formuladas en cada escrito»). También 
pueden ser presentados otros documentos, con consentimiento de la otra parte, hasta 
el fin del procedimiento escrito, y, dentro de la fase escrita, hay que incluir la presen-
tación de declaraciones juradas —affidavits— para reemplazar el testimonio oral de 
personas conocedoras de determinados hechos.

En la fase oral del procedimiento cabe presentar una prueba testifical o bien la 
intervención de peritos. En efecto, antes del inicio del procedimiento oral, cada parte 
debe comunicar al Secretario «los medios de prueba que pretende invocar o que tiene 
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intención de pedir al Tribunal. Estas comunicaciones contienen la lista de nombres, 
apellidos, nacionalidades, profesión y domicilio de los testigos y peritos que la parte 
desea utilizar, con indicación, en términos generales, de los puntos sobre los que de-
ben declarar» (art. 57 del Reglamento). Además, el Tribunal puede invitar a las partes 
a presentar algún testigo o perito (art. 61.2 del Reglamento) y las partes pueden pedir 
en el curso del procedimiento oral que se interrogue también a algún testigo o perito 
que no figure en la lista transmitida al Tribunal (art. 63 del Reglamento). Además, el 
Tribunal puede directamente «en cualquier momento, comisionar a cualquier indivi-
duo, entidad, negociado, comisión u otro organismo que ella escoja, para que haga 
una investigación o emita un dictamen pericial» (art. 50 del Estatuto). Finalmente, el 
Tribunal podrá «en cualquier momento decidir, de oficio o a instancia de parte, ejercer 
sus funciones con respecto a la obtención de pruebas en los lugares a los que el asunto 
se refiere» (art. 66.2 del Reglamento). Es ésta una posibilidad que, a pesar de contar 
con algún antecedente práctico en tiempos del T.P.J.I., no había recibido aplicación por 
el T.I.J. hasta bien entrados los años noventa cuando se trasladó hasta el río Danubio 
para la obtención de la prueba in loco, en el asunto relativo al Proyecto Gabcíkovo-
Nagymaros, en el que tenía que pronunciarse sobre cuestiones relativas al aprovecha-
miento hidroeléctrico de aquellas aguas, y que enfrentaba a Hungría y Eslovaquia.

En cualquier caso, como ha señalado el T.I.J. en su dictamen sobre las Consecuen-
cias jurídicas de la construcción de un muro en los territorios palestinos ocupados, 
de un modo que bien puede extenderse también a la competencia contenciosa, «la 
determinación de si las pruebas disponibles son suficientes [...] es una cuestión que 
debe decidirse en cada caso particular» (C.I.J., Rec. 2004: pár. 56) y ello corresponde 
en exclusiva al Tribunal.

e) Las conclusiones de las partes y su modificación

Las conclusiones de las partes tienen en el procedimiento ante el T.I.J. una im-
portancia excepcional. Ya hemos dicho que los escritos principales del procedimiento 
oral van acompañados de las conclusiones y, como se ordena en el art. 60.2 del Re-
glamento, «al inicio de la última intervención presentada por cada parte durante el 
procedimiento oral, el agente dará lectura a las conclusiones finales de esta parte sin 
recapitular la argumentación. Copia de este escrito firmado por el agente se comunica 
al Tribunal y se transmite a la parte adversa». Como puede observarse, el formalismo 
en la materia es bien patente.

Las conclusiones consisten «en enunciar precisa y directamente una petición so-
bre una diferencia concreta» (PASTOR: 247) o, dicho de otro modo, son el «resumen 
preciso y conciso de la demanda motivada de cada una de las partes» (BASDEVANT: 
176). Las conclusiones, por lo que tienen de resumen de la posición de las partes en 
una diferencia, deben situarse, en pocas palabras, dentro del objeto del litigio sobre 
el que deberá pronunciarse el Tribunal. Como puede observarse, la formulación de 
unas buenas conclusiones simplifica enormemente la labor de los jueces con vistas a 
la redacción de la sentencia, ya que ésta, por otro lado, debe contener en su texto las 
conclusiones de las partes (art. 95.1 del Reglamento), pues el Tribunal tiene «el deber 
de contestar a las peticiones de las partes tal y como ellas se enuncian en sus conclu-
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siones finales, pero también tiene el deber de abstenerse de juzgar sobre los puntos no 
comprendidos en dichas peticiones» (C.I.J., Rec. 1950: 402).

Dada la misión de las conclusiones y su importancia a la hora de juzgar la dife-
rencia sometida al juicio del Tribunal, no es extraño que a lo largo del debate puedan 
variar para reflejar los cambios en las posiciones de las partes. La variación de las con-
clusiones está sujeta a ciertos límites. Como dijo el Tribunal Permanente de Justicia 
Internacional, «la facultad concedida a las Partes de modificar sus conclusiones hasta 
el fin del procedimiento oral, debe ser entendida de manera razonable y que no infrinja 
el art. 40 del Estatuto y el 32.2 del Reglamento que disponen que la demanda debe 
indicar el objeto de la diferencia» (C.P.J.I., Serie A/B, n. 78: 173). En efecto, la posibi-
lidad de modificar las conclusiones tiene como límites que «la parte contraria esté en 
condiciones de pronunciarse sobre las conclusiones enmendadas», es decir, que pueda 
tomar postura sobre las mismas y que «no repercuta sobre la competencia del Tribunal 
y no afecte al derecho de intervención de los terceros Estados» (PASTOR: 249) y que, 
finalmente, el objeto de la diferencia no puede ser modificado o ampliado de tal mane-
ra que constituya una demanda formal y materialmente nueva como ha sido puesto de 
manifiesto por el Tribunal en su sentencia de 26 de junio de 1992 sobre Ciertas tierras 
de fosfatos en Nauru (excepciones preliminares) (C.I.J., Rec. 1992: 264-267).

f) La deliberación del Tribunal

Acabado el procedimiento oral y que las partes «hayan completado la presenta-
ción de su caso, el Presidente declarará terminada la vista» y el Tribunal «se retirará 
a deliberar» en privado y en secreto (art. 54 del Estatuto). Las deliberaciones finales 
tienen gran interés ya que en ellas se preparará, a través de las discusiones e intercam-
bios de puntos de vista, la sentencia.

Las deliberaciones del Tribunal y en especial la deliberación final están regla-
mentadas por la «Resolución relativa a la práctica interna del Tribunal en materia 
judicial» de 12 de abril de 1976, que desarrolla el art. 21 del Reglamento del Tribunal. 
Según la misma las deliberaciones finales se realizan en términos generales por el 
siguiente orden: 1.º Acabado el procedimiento oral se concede a los jueces un plazo 
apropiado para estudiar los argumentos expuestos durante el procedimiento (art. 21). 
2.º Pasado el plazo de estudio individual, el Tribunal se reúne para deliberar. En dicha 
reunión el Presidente indicará los puntos que según él deben ser discutidos y decidi-
dos por el Tribunal. Los jueces pueden presentar sus observaciones a la propuesta del 
Presidente y llamar la atención sobre otros puntos o cuestiones (art. 3). 3.º Se concede 
un nuevo plazo para que cada juez prepare una nota escrita que se distribuye a todos. 
En la misma se pondrán de relieve las cuestiones precisas a las que el Tribunal deberá 
responder, su opinión provisional sobre las referidas cuestiones y los motivos sobre 
las que se funda y su conclusión provisional sobre la solución a dar en el asunto (art. 
4). 4.º Después de un estudio de las notas escritas de cada juez, se celebra una segunda 
deliberación y discusión general (art. 5). 5.º Sobre la base de las discusiones y puntos de 
vista expuestos por cada juez, el Tribunal elige un comité de redacción de la sentencia 
por votación secreta y por mayoría absoluta de jueces. Los elegidos, en número de dos, 
forman con el Presidente o quien le sustituya, el Comité de redacción de referencia (art. 
6). 6.º El Comité prepara un anteproyecto de la decisión (sentencia o dictamen) que se 
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distribuye entre los jueces, quienes podrán presentar enmiendas escritas. Sobre la base 
del anteproyecto y enmiendas se somete a discusión un proyecto revisado de decisión 
a discutir por el Tribunal en primera lectura y en el curso de una tercera deliberación 
general (art. 7). 7.º Los jueces que deseen presentar un voto particular o disidente comu-
nicarán su texto al Tribunal (art. 7). 8.º El Comité de redacción prepara un proyecto en-
mendado de decisión que se discute en segunda lectura. Durante la misma los jueces 
pueden presentar enmiendas al texto y, caso de haberlas en el texto de la decisión, los 
jueces que lo deseen pueden modificar sus votos particulares o disidentes para tenerlas 
en cuenta (art. 7). 9.º Por último, el Presidente, al fin de la segunda lectura o después 
de un plazo prudencial, invita a los jueces a exponer su voto final sobre la decisión o 
la conclusión (art. 8).

La reglamentación del proceso de deliberación trata de recoger las ideas de cada 
uno de los jueces en el cuerpo de la decisión final o de los votos particulares. Por otro 
lado la decisión se toma por mayoría de votos de los jueces presentes y en «caso de 
empate decidirá el voto del Presidente o del Magistrado que lo reemplace» (art. 55 
del Estatuto).

g) La sentencia y las peticiones de interpretación y revisión. La ejecución

El procedimiento en vía contenciosa termina con la sentencia. En ella el Tribunal 
emite su fallo sobre el asunto, que «debe ser motivado» (art. 56 del Estatuto). El Re-
glamento precisa que la sentencia contendrá: 1) la fecha de la lectura; 2) el nombre 
de los jueces; 3) la indicación de las partes; 4) el nombre de los agentes, consejeros 
y abogados de las partes; 5) la exposición sumaria del procedimiento; 6) las conclu-
siones de las partes; 7) las circunstancias de hecho; 8) los fundamentos de derecho;  
9) el fallo; 10) las decisiones relativas a las costas, si las hubiere; 11) el nombre de los 
jueces que hayan constituido la mayoría, y 12) la indicación del texto que hace fe, en 
el caso frecuentísimo de estar redactado en dos lenguas (art. 95). El cuerpo de la sen-
tencia se completa con los votos particulares de los jueces y las declaraciones de éstos 
en las que pueden hacer constar los motivos por los que están de acuerdo o no con una 
parte o con el todo de la sentencia (arts. 57 del Estatuto y 94.2 del Reglamento).

El cuerpo de la sentencia será leído en sesión pública y se considera que tiene la 
fuerza obligatoria para las partes en litigio, a partir de ese día (art. 94.2 del Reglamen-
to) y «respecto al caso que ha sido decidido» (art. 59 del Estatuto).

Las decisiones del T.I.J. son «definitivas e inapelables», no existiendo un Tribunal 
superior a quien recurrir, por lo que el fallo tiene autoridad de cosa juzgada, es decir, 
«una presunción de derecho que está ligada a un acto jurisdiccional y en virtud de la 
cual los hechos constatados y los derechos reconocidos por este acto no pueden ser 
discutidos nuevamente» (DUBISSON: 247). 

Pero las sentencias pueden ser objeto de peticiones de interpretación y de revisión.
La interpretación se propone «esclarecer el sentido y el alcance de lo que ha sido 

decidido con fuerza obligatoria por la sentencia» (C.I.J., Rec. 1950: 402). Para que la 
interpretación pueda darse, según el Estatuto del Tribunal se requiere «un desacuerdo 
sobre el sentido o el alcance del fallo» (art. 60 del Estatuto), lo que implica que exista 
una discordancia sobre el sentido y alcance de la sentencia, que la petición tenga real-
mente por objeto una interpretación de la sentencia y que tienda únicamente a esclare-
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cer el sentido y el alcance de lo que en ella se ha decidido con fuerza obligatoria y no 
a obtener la solución de puntos que no han sido decididos (C.I.J., Rec. 1950: 402).

Las demandas de interpretación tienen alcance limitado, pues no van contra el 
principio de cosa juzgada, ni tratan de obtener un nuevo fallo, sino sólo que éste sea 
esclarecido mediante la interpretación auténtica del Tribunal y con el alcance y con-
tenido querido por este último, posibilitando su cumplimiento por las partes. Como 
acertadamente ha sido dicho, «la interpretación a la que procede el Tribunal en virtud 
del art. 60 del Estatuto [se refiere al del T.I.J.] es una “interpretación jurídica”, pero ella 
es además una “interpretación auténtica” en tanto que es dada por el órgano mismo del 
que emana el instrumento interpretado» (TORRES bernárdez: À propos..., 495).

La revisión, por el contrario, afecta al principio de cosa juzgada, y, como dice el 
art. 61 del Estatuto, podrá pedirse «cuando la solicitud se funde en el descubrimiento 
de un hecho de tal naturaleza que pueda ser factor decisivo y que, al pronunciarse el 
fallo, fuera desconocido de la Corte y de la parte que pide la revisión, siempre que 
su desconocimiento no se deba a negligencia». Para la apertura en procedimiento de 
revisión se requiere: 1) que se trate de un hecho desconocido del tribunal y de la parte 
que lo alega; 2) que por su naturaleza justifique la revisión; 3) que no haya habido 
negligencia de la parte que alegue el hecho; 4) que se pida dentro de los seis meses 
del descubrimiento del hecho nuevo, y 5) que no hayan transcurrido más de diez años 
desde la fecha del fallo (art. 61 del Estatuto). Como ha sido dicho por el T.I.J., estas 
condiciones son cumulativas y, en ausencia de una de ellas, «la demanda debe ser 
rechazada» (C.I.J. Rec. 2003: párrafo 17, excepciones preliminares en la Solicitud de 
revisión de la sentencia de 1996 relativa al asunto sobre el Genocidio entre Yugos-
lavia y Bosnia-Herzegovina). La Corte ha prestado una especial relevancia a la «in-
fluencia decisiva» del hecho cuyo descubrimiento es invocado como fundamento para 
la revisión (C.I.J., Rec. 1985: 207 y C.I.J., Rec. 2003, párs. 36 y 49, en el asunto de la 
Revisión de la Sentencia de 1996 sobre la controversia fronteriza terrestre, insular y 
marítima entre El Salvador y Honduras).

Sobre la ejecución de las sentencias se imponen unas pocas palabras. En principio 
las mismas deben ser ejecutadas por los propios litigantes. La obligación de hacerlo 
deriva de la propia aceptación de la competencia del Tribunal, ya que sería un con-
trasentido aceptar el someter una diferencia ante un órgano jurisdiccional y luego 
negarse a pasar por la decisión del mismo. No obstante, el índice de incumplimiento 
o más exactamente la resistencia de los Estados para ejecutar las sentencias no deja 
de ser elevado. La referida ejecución por los Estados partes en la controversia se basa 
además para las sentencias del T.I.J. en un precepto de la Carta de las N.U. En efec-
to, como ya hemos señalado en otro lugar, el art. 94 de dicha Carta dice que «cada 
miembro de las N.U. se compromete a cumplir la decisión de la Corte Internacional 
de Justicia en todo litigio en que sea parte». La obligación se extiende a los Estados 
no miembros de las Naciones Unidas que hayan llegado a ser partes en el Estatuto 
del Tribunal pues entre las condiciones bajo las que el Tribunal les está abierto figura 
la de acatar y cumplir las sentencias, según se estipula en la Resolución 9 (1946) del 
Consejo de Seguridad de las N.U. de 15 de octubre de 1946, de la que ya hemos hecho 
referencia anteriormente.

No obstante, en los casos de inejecución, cabe conseguir ésta por diversos pro-
cedimientos: 1) mediante medidas unilaterales como son las presiones diplomáticas, 
la retorsión y las represalias, y 2) por medio de la intervención del Consejo de Segu-
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ridad de las Naciones Unidas. En efecto, según se dice en el art. 94.2 de la Carta, «si 
una de las Partes en un litigio dejare de cumplir las obligaciones que le imponga un 
fallo de la Corte, la otra Parte podrá recurrir al Consejo de Seguridad, el cual podrá, 
si lo cree necesario, hacer recomendaciones o dictar medidas con el objeto de que se 
lleve a efecto la ejecución del fallo». Las medidas que puede decidir el Consejo son 
en primer término aquellas que no implican el uso de la fuerza y que se enumeran en 
el art. 41 de la Carta y, caso de que fuera necesario, puede llegar a la aplicación de 
las medidas del art. 42 de la Carta, es decir, aquellas que implican el uso de la fuerza. 
No obstante, como puede verse en nuestro libro ya citado sobre Las Organizaciones 
internacionales, las referidas medidas pueden llegar a ser inoperantes en la práctica 
como consecuencia del derecho de veto a que puede estar sometida la adopción de 
decisiones por el Consejo de Seguridad.

C) LOS PROCEDIMIENTOS INCIDENTALES

El procedimiento normal ha sido ya descrito. Pero en los casos sometidos a los Tri-
bunales Internacionales, y al T.I.J. en particular, pueden presentarse cuestiones que dan 
lugar a incidentes del procedimiento o procedimientos incidentales que pueden paralizar 
el procedimiento principal o de fondo y que deben ser resueltos previamente. 

a) Las medidas provisionales

El Estatuto del T.I.J. prevé que el Tribunal «tendrá facultad para indicar, si considera 
que las circunstancias así lo exigen, las medidas provisionales que deban tomarse para 
resguardar los derechos de cada una de las partes» (art. 41.1). Son medidas provisiona-
les, porque son tomadas «mientras se pronuncia el fallo», y urgentes, porque su objeto 
es «salvaguardar los derechos de cada parte pendiente de la decisión del Tribunal. Esto 
es, en tanto que el perjuicio que amenaza a esos derechos fuere irremediable de hecho y 
de derecho» (C.P.J.I., Serie A/B, n. 48: 284). Por ello tienen carácter prioritario respecto 
de cualquier otro asunto de que esté conociendo el Tribunal (art. 74.1 del Reglamento).

Las medidas provisionales pueden adoptarse por el Tribunal a petición de parte 
(art. 73.1 del Reglamento) o de oficio (arts. 41 del Estatuto y 75 del Reglamento).

Para que el Tribunal acuerde las medidas provisionales se requiere concurran 
circunstancias, como evitar un perjuicio irreparable y una agravación o ampliación 
de la diferencia, y el Tribunal levantará o modificará las medidas si a su juicio ha ha-
bido un cambio en las circunstancias que las motivaron (art. 76 del Reglamento).

En relación con los efectos de las medidas provisionales, es preciso señalar que 
ni el Estatuto ni el Reglamento resuelven la cuestión de su posible fuerza vinculante. 
Desde tiempos del antiguo Tribunal Permanente de Justicia Internacional se generó un 
polémico debate, en el cual la doctrina aparece dividida en sus especulaciones sobre si 
esta protección cautelar tiene o no valor obligatorio. Por fin, el T.I.J. se ha pronunciado 
expresamente a este respecto en su sentencia sobre el asunto LaGrand, resuelto en el 
año 2001, afirmando que las providencias en indicación de medidas provisionales son 
jurídicamente obligatorias (abad: 140). Para ello interpretó el art. 41 del Estatuto sobre 
la base de las reglas de interpretación de la Convención de Viena sobre el Derecho de 
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los Tratados, entendiendo que la obligatoriedad de sus medidas provisionales derivaba 
esencialmente del objeto y fin de dicho precepto interpretado en su contexto y teniendo 
en cuenta la propia función judicial del Tribunal (C.I.J., Rec. 2001: pár. 102).

b) Las excepciones preliminares

La excepción preliminar es un medio de defensa susceptible de poner fin al proce-
dimiento sin que el Tribunal sea llamado a apreciar el fondo de la diferencia. La parte 
puede presentar una excepción preliminar de incompetencia —si considera que el 
Tribunal no es competente— o de inadmisibilidad de la demanda —si considera que 
ciertas condiciones previas a la reclamación aún no se han realizado—. Además de 
las dos excepciones anteriores hay una tercera categoría conocida por excepciones de 
non-lieu o de sobreseimiento por ausencia sobrevenida del objeto. Si el Tribunal las 
admite, pueden poner fin al procedimiento sin que entre a pronunciarse sobre el fondo 
del asunto como cabe deducir fácilmente. 

Algunas excepciones preliminares —la falta de nacionalidad de la reclamación, el 
no agotamiento previo de los recursos internos y la más discutida excepción llamada 
de «manos sucias» o falta de conducta correcta de la persona en cuyo favor se actúa 
la protección— fueron examinadas bajo el epígrafe «Las condiciones de ejercicio de 
la protección diplomática». Otras excepciones —la incompetencia del Tribunal, la 
excepción de cosa juzgada, la litispendencia, prescripciones del plazo para recurrir, 
ausencia de negociaciones diplomáticas previas en los casos de que éstas estén pres-
critas como obligatorias, etc.— no serán estudiadas aquí.

Lo cierto es que algunos Estados han llegado a abusar de este recurso a las excepcio-
nes preliminares. El 5 de diciembre de 2000, la Corte ha procedido a enmendar parte del 
contenido del art. 79 del Reglamento, referido a este procedimiento incidental. Con esta 
modificación parece que se ha pretendido, además de aclarar ciertos aspectos reglamen-
tarios y de actualizarlos a la luz de la experiencia desarrollada, disminuir la duración de 
este incidente pero sólo la experiencia dirá si en la práctica se ha conseguido la preten-
sión. Si hasta ahora las excepciones preliminares podrían ser presentadas por escrito 
al Tribunal antes del lapso de tiempo fijado para la entrega de la contramemoria por el 
demandado, según la nueva regulación se hará tan pronto como sea posible y, siempre, 
sin superar el plazo de tres meses a contar desde la presentación de la memoria (art. 79.1 
del Reglamento). En cualquier caso, la presentación lleva aparejada la suspensión del 
procedimiento principal o de fondo (art. 79.5 del Reglamento).

La fase escrita de este procedimiento incidental se inicia con un escrito que con-
tiene una exposición de los hechos y del derecho en que se funda la excepción o ex-
cepciones, de las conclusiones, y de una nota de los documentos que se acompañan en 
apoyo de las peticiones (art. 79.2 del Reglamento). La parte contraria podrá presentar 
un escrito de observaciones y conclusiones respecto a la excepción o excepciones 
presentadas y los documentos en que apoye sus escritos. 

A continuación el Tribunal acordará el paso a la fase oral del procedimiento in-
cidental, y las intervenciones de los agentes, consejeros y abogados se harán general-
mente por el orden que hemos visto se hacía en el procedimiento principal. 

Acabada la fase oral, el Tribunal delibera sobre las tres alternativas siguientes y 
se decide por una de ellas:
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a) rechazar la excepción, en cuyo caso se pasa al examen del fondo del asunto y 
continúa el procedimiento principal; la sentencia se ocupará de las razones por las que 
la excepción se rechaza, y a continuación tratará de las cuestiones de fondo contenidas 
en la demanda principal; 

b) admitir la excepción, en cuyo caso no se pasa a examinar el fondo bien por-
que el Tribunal se considere incompetente o porque no se den las condiciones de 
admisibilidad; en ambos casos no se ocupará de la cuestión de fondo en el cuerpo de 
la sentencia, y sí únicamente de la excepción; y 

c) declarar que la excepción no tiene un carácter exclusivamente preliminar 
(art. 79, p. 9, del Reglamento), en cuyo caso el procedimiento principal continúa y el 
Tribunal conoce el fondo del asunto en las dos fases, escrita y oral. 

c) Las demandas reconvencionales

La reconvención consiste en la interposición por la parte demandada de una ac-
ción contra la parte demandante, ante el mismo órgano jurisdiccional y en el mismo 
proceso para que sea resuelta en la misma sentencia (acosta: 151).

Puede observarse un incremento en el uso de este procedimiento incidental en 
los últimos años, fundamentalmente en supuestos en que la Corte ha rechazado pre-
viamente una excepción preliminar de incompetencia planteada por el demandado, 
en un esfuerzo de parte de éste por retrasar así el conocimiento del fondo del asunto 
(bekker: 513). En este sentido, podrían citarse los casos de la demanda reconvencio-
nal planteada por la República Federal de Yugoslavia, en 1997, contra Bosnia-Herze-
govina durante la tramitación del asunto de la Aplicación de la Convención para la 
prevención y sanción del delito de genocidio, y la de EE.UU. en el asunto contra Irán 
sobre las plataformas petrolíferas. También en relación con este procedimiento inci-
dental, regulado en el art. 80 del Reglamento, se ha producido una modificación últi-
mamente. Con la enmienda adoptada el 5 de diciembre de 2000, el T.I.J. ha perseguido 
los mismos objetivos que los citados antes, al referirnos a los cambios introducidos en 
materia de excepciones preliminares, esto es, la conveniencia de poner al día la previ-
sión reglamentaria tomando en consideración la experiencia judicial y la necesidad de 
acortar la duración del procedimiento.

Para la presentación de una demanda reconvencional deben darse las siguientes 
condiciones: 

1. Que la instancia principal haya sido presentada ante el Tribunal mediante 
demanda y no compromiso; pues, como en este último caso la diferencia es deli-
mitada por las partes en el compromiso, sería ilógico que una de ellas hiciera a 
posteriori una petición contradictoria con la contenida en el propio compromiso 
ante el Tribunal.

2. Que la pretensión contenida en la demanda reconvencional entre dentro de la 
competencia del Tribunal en el asunto.

3. Que exista una conexión directa tanto respecto de los hechos como del Dere-
cho aplicable entre los objetos de la demanda reconvencional y principal (art. 80.1 del 
Reglamento y jurisprudencia de ambos Tribunales Internacionales).
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4. Que se formule en la contramemoria y figure entre las conclusiones conteni-
das en ésta (art. 80.2 del Reglamento).

d) La intervención

La intervención de un tercer Estado en un procedimiento principal entre otros dos 
Estados está prevista en los dos supuestos diferentes de los arts. 62 y 63 del Estatuto 
(TORRES BERNÁRDEZ, L’Intervention...: 286-318).

Según el art. 62 del Estatuto, «Si un Estado considerare que tiene un interés de 
orden jurídico que puede ser afectado por la decisión de un litigio, podrá pedir a la 
Corte que le permita intervenir». Para que el tribunal admita la petición de interven-
ción es necesario que el Estado interviniente tenga un «interés jurídico» y tal interés 
esté directamente en conexión con el objeto de la «demanda principal».

El procedimiento de la intervención del art. 62 del Estatuto consiste en una de-
manda que debe ser depositada antes de cerrarse el procedimiento escrito, y que de-
berá indicar, además del nombre del agente de su Gobierno y precisar el asunto a 
que ella se refiere, lo siguiente: «a) el interés de orden jurídico que, según el Estado 
demandante que va a intervenir, le afecte; b) el objeto preciso de la intervención, y  
c) el ligamen que a efecto de la competencia del Tribunal exista entre el Estado inter-
viniente y las partes» en la diferencia (art. 81.2 del Reglamento).

La intervención, sobre la base del art. 63 del Estatuto, se refiere a la interpreta-
ción que pudiera hacerse en un proceso ante el Tribunal de una convención (tratado, 
acuerdo, etc.) en la que pudieran ser partes otros Estados distintos de los litigantes. 
En este caso, estos otros Estados «tendrán derecho a intervenir en el proceso; pero si 
ejercen ese derecho, la interpretación contenida en el fallo será obligatoria para ellos» 
(art. 63.2 del Estatuto). Los Estados intervinientes no son partes en el procedimiento 
principal, pero pueden tener interés en beneficiarse de la interpretación que haga la 
sentencia de la convención en que son partes.

El procedimiento consiste en una declaración en la que, además de indicar el 
nombre del agente, el asunto y la convención a que se refiera, se deberá especificar:  
«a) los datos en base a los que el Estado declarante se considera como parte en la 
convención; b) la indicación de las disposiciones de la convención que estime pueden 
estar en situación de ser interpretadas; c) una exposición de la interpretación que el 
Estado declarante dé a estas disposiciones, y d) una nota de los documentos que apo-
yan su interpretación, adjuntos en anexo» (art. 82.2 del Reglamento).

Depositada la demanda o la declaración de intervención de que hablan los arts. 62 
y 63 del Estatuto, el Tribunal decidirá sobre su admisión con prioridad sobre el asunto 
principal (art. 84 del Reglamento). Además fijará un plazo para que el Estado inter-
viniente presente sus observaciones durante la fase oral del procedimiento principal 
(arts. 85 y 86 del Reglamento).

D) EL PROCEDIMIENTO CONSULTIVO

El procedimiento consultivo tiene mucho de común con el contencioso, por lo 
que el Tribunal, «en el ejercicio de sus funciones consultivas, se guiará además por 
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las disposiciones del Estatuto que rijan en materia contenciosa, en la medida en que la 
propia Corte las considere aplicables» (arts. 68 del Estatuto y 102.2 del Reglamento). 
Por ello, fijaremos nuestra atención exclusivamente en lo privativo del procedimiento 
consultivo.

El procedimiento consultivo comienza con la petición de dictamen al T.I.J., que 
se hace por el Secretario General de las Naciones Unidas en nombre de un órgano de 
las Naciones Unidas o por el alto funcionario de la Organización autorizada para ello, 
pero no por los Estados ni por los particulares (art. 104 del Reglamento). Sobre su 
forma nos dice el art. 65.2 del Estatuto que «las cuestiones sobre las cuales se solicite 
opinión consultiva [dictamen] serán expuestas a la Corte mediante solicitud escrita, 
en la que se formule, en términos precisos, la cuestión respecto de la cual se haga la 
consulta. Con dicha solicitud se acompañarán todos los documentos que puedan arro-
jar luz sobre la cuestión». 

Recibida la solicitud de dictamen, el secretario del Tribunal «la notificará a todos 
los Estados que tengan derecho a comparecer ante la Corte» (art. 66.1 del Estatuto), y 
«mediante comunicación especial y directa a todo Estado con derecho a comparecer 
ante la Corte, y a toda Organización Internacional que a juicio de la Corte, o de su 
presidente, si no estuviere reunido, puedan suministrar alguna información sobre la 
cuestión» (art. 66.2).

El nombramiento de un juez ad hoc en el procedimiento consultivo no es muy 
frecuente. Sólo se nombra si «el dictamen es pedido respecto de una cuestión jurídica 
actualmente pendiente entre dos o más Estados» (art. 102 del Reglamento). 

En la fase escrita los Estados y las Organizaciones Internacionales que hayan re-
cibido la «comunicación especial» a que se refiere el art. 66.2, de la que ya nos hemos 
ocupado, podrán presentar sus observaciones escritas dentro del plazo fijado por el 
Tribunal [art. 105.2.a) del Reglamento]. Aunque sólo los Estados y las Organizacio-
nes internacionales pueden formular, en sentido estricto, observaciones escritas ante 
la Corte, el TIJ ha autorizado en dos ocasiones la participación en el procedimiento 
consultivo de dos entidades no estatales, por considerar que tenían una relación es-
trecha con el objeto de la consulta y, por ello, podían proporcionar al Tribunal infor-
mación y comentarios relevantes; a saber, la Autoridad Palestina y los representantes 
de Kosovo.

En cuanto a la fase oral, el Tribunal decidirá si hay lugar a ella y, en caso afirmati-
vo, fijará la fecha del inicio [art. 105.2.b) del Reglamento]. En la misma los represen-
tantes de las Organizaciones Internacionales y de los Estados presentan sus informes 
e intervenciones por el orden que acuerde el Tribunal.

Acabada la fase oral el Tribunal delibera en la forma que hemos estudiado en el 
procedimiento contencioso y prepara su dictamen, que es una opinión basada en dere-
cho sobre «una cuestión jurídica». 

El procedimiento consultivo finaliza con la emisión del dictamen, que es leído en 
audiencia pública. El art. 107 del Reglamento especifica su contenido: a) la fecha en 
que se pronuncia; b) el nombre de los jueces; c) una exposición sumaria del procedi-
miento; d) las circunstancias de hecho; e) los fundamentos de derecho; f) la respuesta 
a la pregunta formulada al Tribunal; g) el número y el nombre de los jueces que hayan 
formado la mayoría, y h) el texto que hace fe si está redactado en dos lenguas oficiales. 
Al texto del dictamen van adjuntos los votos particulares y las declaraciones de los 
jueces como en el procedimiento contencioso.
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Los efectos jurídicos de los dictámenes han de ser contrastados con los de las 
sentencias: 

Primero, respecto del T.I.J., en principio es cierto que éste no estará «ligado por 
sus dictámenes» (DUBISSON: 323), ya que éstos no constituyen jurisprudencia propia-
mente dicha. Sin embargo, también es cierto que la práctica judicial desmiente esta 
idea: el T.I.J. no cesa de guiarse en sus dictámenes por sus propias posiciones sentadas 
en previas opiniones consultivas.

Segundo, respecto de la Organización peticionaria, el dictamen no produce efec-
tos de cosa juzgada, pues no son «decisiones jurisdiccionales normativas»; tampoco 
tienen, salvo excepciones, fuerza obligatoria. Según el T.I.J., «la respuesta del Tribunal 
no tiene más que carácter consultivo, como tal no puede producir efecto obligatorio» 
(C.I.J., Rec. 1950: 71). Hay que tener en cuenta que el dictamen históricamente fue 
concebido por los autores del Pacto de la Sociedad de Naciones como un método para 
que la citada Organización, en su tratamiento de un asunto, pudiera requerir la opinión 
de su órgano jurisdiccional que, una vez evacuada, le serviría como un ingrediente 
más de carácter jurídico —pero no el único ingrediente y, por tanto, no vinculante— 
en su consideración política global en busca de una de una posible solución. Pero, 
aparte este sentido originario, el dictamen puede producir excepcionalmente efectos 
obligatorios debido no al Estatuto del T.I.J., sino a otros instrumentos internacionales 
que acuerden concederle tal efecto. Por ejemplo, la «Convención sobre privilegios e 
inmunidades de las N.U.», el art. 11 del Estatuto del Tribunal Administrativo de las 
Naciones Unidas y el art. XII del Estatuto del Tribunal Administrativo de la Organiza-
ción Internacional del Trabajo estipulan que el dictamen tendrá fuerza obligatoria. 

Tercero, con mayor motivo el dictamen no puede producir efecto obligatorio res-
pecto de los Estados, que no son, como ocurre en el procedimiento contencioso, ni 
partes principales ni intervinientes. Ello no obsta a que en algunos casos —como por 
ejemplo el dictamen sobre el Asunto del Sáhara Occidental de 1975 o el dictamen 
sobre las Consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en los territorios 
palestinos ocupados de 2004— el dictamen encubra una verdadera controversia entre 
Estados sin voluntad de someterla al T.I.J. A pesar de la ausencia de obligatoriedad en 
el dictamen, éste indudablemente afecta a las posiciones jurídicas de los Estados con 
intereses en juego. La posición marroquí desde 1975 o los cambios sugeridos en el 
trazado del muro por parte de Israel son buena muestra de ello.
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CAPÍTULO XL*

PROCEDIMIENTOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS 
INTERNACIONALES (V): LA SOLUCIÓN DE DIFERENCIAS 

Y LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

1. IDEAS GENERALES

La multiplicación de las Organizaciones internacionales ha tenido, en el ámbito 
de la solución de diferencias, una significación dual: si por una parte ha producido una 
ampliación y una diversificación de las oportunidades y vías de arreglo, por otra ha 
facilitado un incremento de las diferencias internacionales, como consecuencia inevi-
table de la intensificación de la vida de relación inherente a la cooperación organizada 
y de la concurrencia entre las propias Organizaciones internacionales.

La irrupción en escena de una creciente multitud de Organizaciones ha venido a 
enriquecer la morfología de los medios de solución, introduciendo medios nuevos y 
también adaptaciones de los preexistentes. La explicación de este fenómeno reside, 
ante todo, en que las diferencias surgidas de la puesta en práctica de un régimen de 
cooperación requieren un tratamiento distinto, pues aquí no sólo intervienen los inte-
reses de los Estados partes en la controversia, sino también los de la institución que 
gestiona el régimen. Se ha podido decir, así, por referencia a las Organizaciones de 
cooperación económica, que «el objetivo de la solución no es [...] determinar la res-
ponsabilidad de un Estado, sino principalmente asegurar el buen funcionamiento de 
la organización» (MALINVERNI: 87).

La mayor parte de los medios de solución de diferencias utilizados por los Estados 
están, también, abiertos a las Organizaciones internacionales y éstas están haciendo 
uso de los mismos con relativa frecuencia, tanto en las controversias que les enfrentan 
a otras Organizaciones internacionales como en aquellas que les oponen a terceros 
Estados. Pero, además, la aparición de las Organizaciones internacionales en la escena 
internacional ha introducido nuevos mecanismos de solución o ha matizado los ya 
existentes, sobre todo cuando la controversia se resuelve en el marco jurídico propio 
de cada una de ellas y, en relación con ello, cabe destacar cómo la práctica internacio-
nal nos muestra que cada vez son más las controversias que se resuelven en el seno de 
dichas Organizaciones (Mousse: 25).

Ahora bien, la proliferación de Organizaciones internacionales, en cuanto supone 
un modelo de Organización descentralizado funcional y geográficamente, propicia 
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también la aparición de nuevos problemas. De este modo, la inclinación del Estado 
parte en una diferencia, de llevarla al conocimiento de la Organización que conside-
re más favorable para sus intereses, se traduce en una suerte de forum shopping de 
consecuencias a menudo desfavorables. Además, la presencia de funciones y poderes 
concurrentes de dos o más Organizaciones, regidas por distintos tratados constituti-
vos y de composición no necesariamente idéntica, brinda ocasión para la eclosión de 
diferencias entre las Organizaciones mismas.

2. DIFERENCIAS SUSCEPTIBLES DE SOLUCIÓN 
 EN LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Se ha observado que «la noción jurídica de diferencia puede, en efecto, resultar 
sensiblemente diferente según el instrumento internacional considerado» (ARANGIO 
RUIZ: 389). Esto es particularmente cierto en el caso de los Tratados constitutivos de 
Organizaciones internacionales.

La continuidad de la existencia de las Organizaciones permite que se aborde en su 
seno no sólo diferencias en sentido estricto, sino también otras incidencias protagoni-
zadas por los Estados, llámense «situaciones», «problemas» o «cuestiones», por reco-
ger algunas denominaciones utilizadas en los Tratados constitutivos. Esta posibilidad 
se utiliza con frecuencia para evitar que se llegue al estadio en que la pretensión de un 
Estado encuentra la oposición de otro, y en este sentido puede decirse que el tratamiento 
de las diferencias en las Organizaciones internacionales cubre tanto su solución como 
su prevención, que resulta oportuna para el mejor funcionamiento de la Organización y 
constituye, al propio tiempo, una innovación del mayor interés. De ahí, el establecimien-
to, incluso, en ciertas Organizaciones de mecanismos específicamente destinados a la 
prevención de conflictos (como, por ejemplo, en la U.A. o en la O.S.C.E.). Aún más, en 
algún caso el Tratado constitutivo se limita a contemplar este género de incidencias, sin 
esbozar un auténtico sistema de solución de diferencias en sentido estricto. Aunque lo 
cierto es que la mayor parte de Organizaciones prevén sistemas, más o menos sofistica-
dos, de arreglo de controversias, como ilustran, entre otras, la Liga de Estados Árabes, 
la O.E.A. o la U.A.

En cuanto a los sujetos partes en la diferencia, las Organizaciones presentan dos 
particularidades de evidente interés. En primer lugar, la posibilidad de solución no 
queda reservada a las diferencias entre los solos Estados miembros, y así cabe la po-
sibilidad de la comparecencia de un Estado no miembro mediante el expediente de la 
autorización al efecto de un órgano de la Organización. En segundo lugar —pero no 
menos importante— la estructura de las Organizaciones les permite tratar diferencias 
multilaterales, en que se oponen las pretensiones de tres o más Estados, e intentar 
acomodar los intereses en presencia en el respeto del Tratado constitutivo. Para cali-
brar mejor el alcance de este rasgo, baste con señalar que la solución jurisdiccional de 
las diferencias, tanto en el ámbito interno como en el internacional, tiende a reducir 
los conflictos sociales a diferencias bilaterales solubles a través de la aceptación o el 
rechazo de la pretensión de la parte actora.

En cuanto al objeto de la diferencia, la mayor o menor cobertura del régimen de 
solución va a depender del alcance de las funciones y competencias de la Organiza-
ción, pudiendo distinguirse las cláusulas que contemplan genéricamente la solución 
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de las diferencias, sea cual fuere su objeto (cláusulas propias de las Naciones Unidas 
y de las Organizaciones regionales de cooperación general) de las disposiciones que 
circunscriben sus efectos a las diferencias relativas a «la aplicación o interpretación» 
del Tratado constitutivo, y que son características de las Organizaciones universales y 
regionales de cooperación sectorial.

También puede indicarse que las Organizaciones disponen de instrumentos efica-
ces para zanjar las diferencias relativas al cambio pacífico del Derecho, y en concreto 
del Tratado instituyente, a través de previsiones para su enmienda o revisión que con 
frecuencia comportan una relajación de la exigencia del consentimiento de todos los 
Estados partes.

Como se desprende de lo anterior, la solución de diferencias no tiene en las Orga-
nizaciones internacionales un sentido exclusivamente pacificador, sino que constituye 
un mecanismo de ajuste del régimen de cooperación que complementa la acción de 
los procesos de decisión ordinarios, de manera especial en las Organizaciones secto-
riales.

3. LA ADAPTACIÓN DE LOS MEDIOS DE SOLUCIÓN TRADICIONALES

La práctica de las Organizaciones internacionales ha dado acogida a los medios 
tradicionales de solución de diferencias, pero practicando adaptaciones que están di-
rigidas a potenciar la acción del interés de la propia Organización, y que son posibles 
gracias a la presencia de un entorno multilateral y de una estructura organizativa es-
table. Estas adaptaciones se proyectan bien sobre los medios diplomáticos, bien sobre 
los medios jurisdiccionales. En ambos supuestos la Organización facilita la solución 
de la diferencia, pero no la dicta.

A) LA ADAPTACIÓN DE LOS MEDIOS DIPLOMÁTICOS

Las Organizaciones intergubernamentales proporcionan foros para los contactos 
entre las partes en una diferencia y para la discusión de ésta por los Estados miembros. 
Los debates celebrados en el seno de la Organización pueden constituir negociacio-
nes. Las dudas al respecto han quedado despejadas por el Tribunal Internacional de 
Justicia, que en los asuntos del Suroeste africano desestimó la excepción preliminar 
presentada por África del Sur sobre la falta de negociaciones previas, precisamente 
por entender que el intercambio de puntos de vista en el ámbito de las Naciones Uni-
das sobre la diferencia que se le sometía bastaba para cumplir con este requisito y 
hacía innecesarios los contactos bilaterales entre los Estados partes al margen de esta 
Organización (C.I.J.: Rec. 1962: 346).

Además de las negociaciones propiamente dichas, existen las llamadas consultas. 
El concepto de «consulta» es de suyo más amplio que el de negociación, pues incluye 
actividades que no suponen una transacción ni siquiera la existencia de una diferencia, 
tales como peticiones de información, contactos informales o la expresión de puntos 
de vista. La celebración de consultas es frecuente en el seno de las Organizaciones in-
ternacionales, está prevista en algunos Tratados constitutivos y está muy indicada para 
tratar los problemas antes de que cristalicen en diferencias stricto sensu. En algunos 
casos, incluso, se tiende a institucionalizar estas consultas, creándose unos «mecanis-
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mos de consulta», que abarcan el tiempo que dura una crisis, tal y como ocurre, por 
citar un ejemplo, en el marco de la O.S.C.E.

Por lo que hace a los buenos oficios y a la mediación, no es raro que se presten por 
el Secretario General o Director General de la Organización, o por un representante 
de éste. El fundamento jurídico de esta práctica se encuentra a veces en el Tratado 
constitutivo, pero es frecuente hallarlo en la iniciativa política reconocida al Secretario 
o Director General o en su competencia para ejecutar los mandatos de los órganos de 
composición intergubernamental. Los ejemplos más descollantes se enmarcan en la 
actividad de las Naciones Unidas para la solución de diferencias. Así esta Organiza-
ción, desde su origen, mostró su preocupación por la utilización de estos mecanismos 
de solución y, de este modo, la Asamblea General de las N.U., ya en su Resolución 
186 (S 2) de 14 de mayo de 1948, hizo uso de los mismos, nombrando un Mediador 
para Palestina. Años después, era el Consejo de Seguridad quien, en 1964, encargaba 
al Secretario General el designar un Mediador para Chipre y, desde entonces, no faltan 
ejemplos ni de mediación ni de buenos oficios, sobre todo durante los mandatos como 
Secretarios Generales de los Srs. Pérez de Cuellar y K. Annan.

A veces, las dimensiones del conflicto ha llevado a ciertas Organizaciones Inter-
nacionales a crear grupos ad hoc o de mediación, cuyas decisiones plantean dudas en 
cuanto a sus efectos sobre los terceros Estados; éste es el caso de la Unión Europea en 
el conflicto de la ex Yugoslavia con el establecimiento de la llamada Comisión Badin-
ter, o de la O.S.C.E. en la crisis de Chechenia.

Existen también numerosos supuestos de constitución de comisiones ad hoc de 
investigación por obra de una Organización internacional, como sería el caso, a título 
de ejemplo, de la Comisión de investigación designada por el Secretario General de 
las Naciones Unidas en 1996 para investigar las matanzas de las fuerzas rebeldes en 
el Este del Zaire (actual República Democrática del Congo). O, de nuevo, en África, 
donde la dramática situación que vive la región de Darfur (Sudán), llevó al Consejo de 
Seguridad a establecer en 2004 una Comisión de Investigación que presentó un infor-
me en 2005 sobre los crímenes de guerra y contra la humanidad cometidos en dicha 
región y recomendó referir el caso al Tribunal Penal Internacional.

Ahora bien, conviene poner cuidado en no confundir estas comisiones con la ac-
tividad ordinaria de investigación que eventualmente puede estar encomendada a la 
Organización en el desempeño de funciones de control o de seguimiento, y que es 
independiente de la aparición de una diferencia concreta, cuando menos en principio 
y, así, la práctica refleja cómo proliferan «misiones de investigación», «grupos de tra-
bajo» o «misiones de relatores», cuyas actividades, a veces, son muy cercanas, pero 
otras no, a las efectuadas por las clásicas comisiones de investigación.

El recurso a la conciliación se concreta en la constitución de «paneles» o grupos 
de trabajo encargados por un órgano internacional de hallar una solución practica-
ble, y desempeña un papel de la mayor relevancia en ciertas Organizaciones, y en 
particular en la O.M.C. La doctrina ha advertido que en estos casos el objetivo de la 
conciliación no consiste únicamente en hallar una solución aceptable para los Estados 
partes, sino un arreglo que, además, sea respetuoso con el Tratado constitutivo de 
la Organización (MALINVERNI: 142). Esta característica favorece a veces una evolu-
ción hacia fórmulas cuasiarbitrales, con soluciones inspiradas exclusivamente en la 
interpretación del Derecho, pero sin las garantías procesales ni los efectos jurídicos 
propios del arbitraje.
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B) LA ADAPTACIÓN DE LOS MEDIOS JURISDICCIONALES

Cada vez son más frecuentes los tratados internacionales en los que participan Or-
ganizaciones internacionales donde se prevén, junto a las vías jurisdiscionales, meca-
nismos arbitrales y, de igual manera, cada vez se encuentran más textos que incluyen 
este procedimiento en el seno de las Organizaciones internacionales, como es el caso, 
por señalar algunos de ellos, de: el Pacto de Bogotá de 1948 respecto de la O.E.A., el 
Convenio Europeo para la solución de diferencias de 1957 en el supuesto del Consejo de 
Europa o, en fin, la Convención de Estocolmo de 1992 en relación con la O.S.C.E.

Un caso interesante de adaptación del arbitraje es el asunto del café soluble, que 
enfrentó a Brasil y a los Estados Unidos a propósito de la política brasileña de incen-
tivar la obtención de este producto en su territorio. En este asunto, el Consejo inter-
nacional del café aprovechó la circunstancia de que correspondía celebrar un nuevo 
Convenio regulando el comercio internacional de café, consiguiendo la inclusión en 
el mismo de un «precepto extraordinariamente largo que puede considerarse como un 
compromiso bilateral de arbitraje entre Brasil y los Estados Unidos en el marco del 
Tratado» (GARZÓN: 405). Esta disposición sirvió de base para la constitución de un 
Tribunal arbitral externo a la Organización, y para la ulterior solución de la diferencia, 
que de otro modo hubiera puesto en peligro un régimen de tanta trascendencia econó-
mica como es el del café.

También existen ejemplos de utilización de los servicios del Tribunal Internacio-
nal de Justicia, bien en el marco de su competencia consultiva, tal y como han hecho 
en distintas ocasiones la U.N.E.S.C.O., la O.M.C.I. o la O.M.S., o bien como Tribunal 
de segunda instancia. Así, las decisiones del Consejo de la O.A.C.I. pueden ser apela-
das ante el Tribunal al amparo del art. 84 del Convenio de Chicago, que además ha te-
nido aplicación práctica bajo este aspecto. Se encuentran previsiones semejantes en el 
Convenio del Consejo Oleícola Internacional y en otros Tratados. Un supuesto distin-
to, pero que cumple una función análoga, es la utilización del procedimiento consul-
tivo para determinar la corrección de la solución dada a una diferencia por un órgano 
internacional. En esta modalidad el Tribunal se pronuncia mediante un dictamen que, 
en cuanto tal, no es vinculante, pero cuyo acatamiento se convierte en obligatorio por 
obra del Derecho de la propia Organización. Esta técnica se usa, en especial, para la 
solución de diferencias entre las Naciones Unidas y sus agentes, en los términos que 
se desarrollan en el volumen sobre Las Organizaciones internacionales.

A propósito del sistema de la O.A.C.I., el Tribunal ha observado que la apelación 
permite un «control de legalidad de la acción del Consejo» (C.I.J., Rec. 1972: 61). 
Este elemento de control implica que la apelación al Tribunal Internacional de Justicia 
es apropiada para los casos en que la decisión recurrida ha sido tomada por un órgano 
jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional. En otro caso, conviene recordar que las decisio-
nes influidas por consideraciones de oportunidad se prestan mal a un recurso de esta 
naturaleza, como ya lo expresara Denise Bindschedler (BINDSCHEDLER: 455).

4. LA SOLUCIÓN INSTITUCIONAL

A diferencia de las hipótesis anteriores, la solución institucional significa que 
el arreglo de la diferencia se alcanza mediante un acto jurídicamente atribuible a la 
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Organización como tal. En este sentido, se ha hablado de solución interna, es decir, 
lograda por la propia Organización sin necesidad de recabar el consentimiento de los 
Estados partes en la diferencia ni la decisión de un Tribunal exterior.

La solución institucional presenta dos variantes, ya que puede operarse por órga-
nos de carácter político o por órganos jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales de las 
Organizaciones.

A) LA SOLUCIÓN POR DECISIÓN DE UN ÓRGANO POLÍTICO

La solución obligatoria de diferencias por órganos de carácter político se da en 
ciertas Organizaciones de cooperación económica, y ha sido celebrada como un me-
dio eficaz para conseguir la rápida solución de las diferencias de esta naturaleza con 
base en un ajuste de intereses.

A título de ilustración, este medio está previsto en el art. 18 del Convenio cons-
titutivo del Fondo Monetario Internacional, con un procedimiento particularmente 
elaborado, ya que incluye la decisión del órgano ejecutivo y la posibilidad de recurso 
ante el órgano plenario (la Junta de Gobernadores).

Con relación a este género de procedimientos, pueden hacerse varias ob-
servaciones generales. En primer lugar, la previsión de la solución institucional 
deja en pie la posibilidad de acudir a las negociaciones, hasta el punto de que su 
celebración es frecuentemente un presupuesto previo para poder acudir a aqué-
lla. En otro orden de cosas, conviene subrayar que el hecho de que la diferencia 
verse sobre la aplicación o la interpretación del Tratado constitutivo no conduce 
necesariamente a soluciones basadas en el estricto respeto del Derecho, ya que 
un órgano político difícilmente puede prescindir de consideraciones circunstan-
ciales.

Normalmente, la solución institucional sólo puede darse a través de una decisión 
obligatoria, ya que las recomendaciones son insuficientes para conseguir un resultado 
atribuible únicamente a la Organización y tienen un valor simplemente orientativo 
para las partes. Pero existe una excepción a esta regla: el supuesto en que las partes se 
comprometen a acatar una recomendación como solución definitiva de la diferencia 
que las opone. Esta eventualidad fue ya contemplada por el Tribunal Permanente de 
Justicia Internacional en su Dictamen sobre la interpretación del art. 3, párrafo 2, del 
Tratado de Lausana, en relación con las recomendaciones del Consejo de la Sociedad 
de Naciones:

«Nada excluye que las Partes [...] por un compromiso contraído de antemano, sustitu- 
yan el poder que tiene el Consejo de hacer una simple recomendación por el poder de tomar 
una decisión que, en virtud de su previo consentimiento, resuelva obligatoriamente el liti-
gio.

Por lo demás no faltan precedentes en los que las Partes se han comprometido de antemano 
a aceptar una recomendación del Consejo, lo que equivale, de hecho, a confiarle un poder de 
decisión» (C.P.J.I., Serie B, n. 12: 27).

Es evidente que esta posibilidad amplía extraordinariamente las oportunidades de 
acudir a la solución por decisión de un órgano político, que resulta factible, entonces, 
incluso cuando no está prevista en el Tratado constitutivo.
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B) LA SOLUCIÓN POR UN ÓRGANO JURISDICCIONAL O CUASIJURISDICCIONAL

La solución institucional puede producirse también por decisión de un Tribunal 
especial de la Organización, o bien mediante la intervención de órganos «cuasijuris-
diccionales» por su composición o sus funciones.

Buena parte de los Tribunales internacionales actualmente existentes han sido 
establecidos para la solución de las diferencias nacidas del régimen jurídico de una 
Organización internacional. Esta vía de solución es frecuente en las Organizaciones 
regionales de integración económica. El ejemplo paradigmático dentro de este grupo 
es el de las Comunidades Europeas —con su prestigioso Tribunal de Justicia, al que 
se ha agregado más tarde un Tribunal de Primera Instancia con competencias cada 
vez más importantes—, y, últimamente un Tribunal de la Función Pública, en 2005, 
para conocer de los numerosos asuntos que presentan los funcionarios de la U.E.—, 
pero también cuentan con Tribunales la Comunidad Andina, la U.E.M.O.A. (Unión 
Económica y Monetaria del África Occidental) y el S.I.C.A. (Sistema de Integración 
Centro Americano), si bien sus actividades no son tan conocidas. La solución jurisdic-
cional se da también en Organizaciones de otro carácter, normalmente con un alcance 
más limitado y sólo para la solución de categorías determinadas de controversias. Se 
enmarcan aquí, sobre todo, los Tribunales Administrativos, encargados de dirimir las 
controversias entre la Organización y sus agentes; pudiéndose mencionar asimismo 
la existencia de otros Tribunales como el Tribunal Europeo de Energía Nuclear o el 
Tribunal de la Unión Europea Occidental para la protección de los intereses privados 
frente a las medidas de control de armamentos.

El supuesto más notorio de solución por un órgano cuasijurisdiccional es el de la 
O.A.C.I. En esta Organización, el arreglo de las controversias corresponde en primera 
instancia al Consejo, órgano que no es propiamente jurisdiccional habida cuenta de 
su composición (está integrado por representantes de Estados y no por jueces inde-
pendientes) y de sus funciones, que ciertamente no se reducen a la solución de dife-
rencias. Sin embargo, el Consejo ha de proporcionar una solución jurídica, como se 
desprende tanto de la posibilidad de que su decisión sea apelada ante el Tribunal Inter-
nacional de Justicia —ya expuesta anteriormente— como de determinados rasgos del 
procedimiento. De este modo, si el Convenio constitutivo se limitaba a disponer que 
los Estados partes en la diferencia se abstendrán de votar, el reglamento de solución de 
diferencias de 1957 ha agregado que el Consejo deberá decidir, en principio, a la luz 
de las conclusiones de un comité restringido de expertos, pudiendo recabar también 
asesoramientos adicionales. En conjunto, estas características han permitido a la doc-
trina hablar de los «poderes judiciales» de este órgano (MANKIEWICZ: 383).

También está muy próximo a la solución jurisdiccional el sistema previsto en el 
tratado constitutivo de la Organización Mundial de Comercio, y cuyo régimen de so-
lución de diferencias se estudia con detenimiento en el Capítulo XXX de esta obra. E, 
inspirado en estos procedimientos, también se encuentran los mecanismos previstos 
en el marco de la Asociación de Libre Comercio de Norte América.

Mención aparte merecen, también, los procedimientos de arbitraje previstos en al-
gunas Organizaciones internacionales para la solución de las diferencias que se planteen 
en su seno. En esta práctica destaca, entre otras Organizaciones, el Mercosur, que se ha 
dotado de un complejo sistema de esta naturaleza tras el Protocolo de Brasilia de 17 de di-
ciembre de 1991 (MARTÍNEZ PUÑAL: 1), habiendo sido perfeccionado mediante un nuevo 
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Protocolo de Solución de Controversias («Protocolo de Olivos») de 18 de febrero de 2002, 
que ha conducido al establecimiento, en 2004, de un Tribunal Permanente de Revisión.

Un supuesto diferente es aquel en que se recurre a los servicios de un comité de 
juristas establecido ad hoc, sin que su parecer vincule al órgano que lo ha constituido, 
que permanece libre de conformarse o no a él, o de hacerlo en mayor o menor medida, 
según lo aconsejen la índole de la diferencia y las circunstancias del caso. La práctica 
de la constitución de esta clase de Comités era ya conocida en la Sociedad de Nacio-
nes, y en la actualidad es seguida sobre todo por las Organizaciones de cooperación 
económica o técnica, siendo objeto de previsión expresa en los Tratados constitutivos 
de productos básicos como una opción abierta al órgano plenario. En estos casos se 
está ante una simple variante de la solución institucional por órganos políticos, a la 
que se acude cuando se quiere atemperar la crudeza de la solución política o cuando 
ésta parece improbable sin introducir elementos de objetividad jurídica.

5. LA SOLUCIÓN DE LAS DIFERENCIAS EN QUE ES PARTE 
 UNA ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL

En tanto que entes dotados de personalidad jurídica propia, las Organizaciones 
internacionales pueden constituirse en partes en controversias que las opongan ya a 
otras Organizaciones, ya a Estados u otros sujetos del Derecho internacional.

Tales controversias revisten un auténtico carácter internacional, como lo confirma 
el tratamiento que reciben en numerosos textos jurídicos, y en especial en el Convenio 
de Viena de 1986 sobre el Derecho aplicable a los Tratados celebrados entre Organi-
zaciones o entre Organizaciones y Estados.

A) LAS DIFERENCIAS ENTRE ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Estas diferencias surgen de vez en cuando, debido sobre todo al hecho de que las 
Organizaciones, cada vez más numerosas, proyectan en ocasiones su actividad sobre 
una misma situación, abordándola para conseguir objetivos distintos y, en consecuen-
cia, con criterios no necesariamente coincidentes.

En el ámbito de las Organizaciones universales, el terreno más propicio para la 
aparición de diferencias es el de las relaciones entre las Naciones Unidas y las Or-
ganizaciones sectoriales, en razón de la competencia general de la primera y de la 
circunstancia de que las segundas no le están subordinadas, antes bien las relaciones 
entre una y otras se inspiran en la coordinación.

La solución de las diferencias entre las Naciones Unidas y una Organización uni-
versal de cooperación sectorial viene condicionada tanto por las facultades genéricas 
de coordinación atribuidas a la Asamblea General y al Consejo Económico y Social 
(previstas, en especial, en los arts. 63 y 64 de la Carta), como por las disposiciones del 
Tratado constitutivo de la propia Organización sectorial: pero el elemento determinante 
son las previsiones del Tratado bilateral que regula las relaciones entre ambas Organi-
zaciones con carácter general. En conjunto, el haz de Tratados bilaterales que vinculan 
a cada una de las Organizaciones especializadas con las Naciones Unidas confían la so-
lución de las eventuales diferencias a los contactos directos entre las partes, mostrando 
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una actitud marcadamente contraria a la intervención de terceros y descartándose con 
harta facilidad la posibilidad de acudir al Tribunal Internacional de Justicia a través del 
procedimiento consultivo, acaso por entender que el Tribunal, en tal caso, no deja de ser 
un órgano de una de las partes en la diferencia, las Naciones Unidas.

La discutible eficacia de este régimen de solución explica la presencia de cláusulas 
encaminadas a la prevención de las diferencias. Como tal puede considerarse el art. 4 del 
acuerdo entre las Naciones Unidas y el Banco Internacional de Reconstrucción y Fomen-
to, que exige la celebración de consultas previas antes de que una Organización dirija reco-
mendaciones a la otra. Pero estos mecanismos pueden no funcionar en la práctica, creán-
dose entonces problemas de difícil solución, como lo muestra la situación creada entre la 
O.N.U. y el Banco a propósito de la Resolución 2311 (XXI) de la Asamblea General, que 
en su momento dio pie a una penetrante reflexión del profesor Carrillo (CARRILLO: 9).

En cuanto a las diferencias entre Organizaciones universales y Organizaciones 
regionales, la cuestión que se ha planteado con mayor virulencia es la de las relaciones 
entre las Naciones Unidas y las Organizaciones de los acuerdos regionales de seguri-
dad previstos en el Capítulo VIII de la Carta. De acuerdo con el art. 52.2 de ésta,

«Los Miembros de las Naciones Unidas que sean partes en dichos acuerdos o que cons-
tituyan dichos organismos harán todos los esfuerzos posibles para lograr el arreglo pacífico de 
las controversias de carácter local por medio de tales acuerdos u organismos regionales antes de 
someterlas al Consejo de Seguridad.»

El tercer párrafo del mismo artículo complementa esta disposición al encomendar 
al Consejo de Seguridad que procure la solución de las diferencias locales por tal medio. 
De todo ello se desprende claramente un reparto de tareas entre Organizaciones en estos 
supuestos, con clara prioridad de la Organización regional. Pero el problema surge cuan-
do ésta, sobre la base de una «interpretación desorbitada» de estos preceptos, intenta 
monopolizar el tratamiento de diferencias que, lejos de tener un alcance estrictamente 
local, se conectan a problemas de dimensión mundial, como lo ha mostrado el profesor 
Remiro a propósito de la Organización de Estados Americanos (REMIRO: 212). En tal 
caso, la inicial diferencia entre Estados puede dar lugar a una nueva diferencia, esta vez 
entre la O.N.U. y la Organización regional, sin parámetros jurídicos de solución.

Por lo que se refiere, ahora, a las diferencias que eventualmente pueden surgir en-
tre Organizaciones internacionales regionales, es de destacar cómo los acuerdos que 
regulan las relaciones entre ellas suelen incluir sistemas de solución de diferencias, tal 
y como ocurre respecto, por ejemplo, del Acuerdo de 1995 entre la C.E. y Mercosur o, 
también, en el caso del Acuerdo de 1993 entre la C.E. y la Comunidad Andina.

B) DIFERENCIAS ENTRE ORGANIZACIONES INTERNACIONALES Y ESTADOS

En la práctica, pueden surgir diferencias entre la Organización y uno o varios de 
sus Estados miembros, o entre ésta y un Estado no miembro.

Las diferencias entre una Organización y un Estado miembro pueden darse con 
relativa facilidad cuando éste invoca el Tratado constitutivo para oponerse a la apli-
cación de una decisión de la Organización (piénsese, por ejemplo, en los recursos de 
anulación existentes en el derecho de la U.E. o en el de la Comunidad Andina), o bien 
discrepa en relación a los resultados obtenidos por un órgano de control o en cuanto a 
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la corrección jurídica de la conducción de determinadas operaciones. Las vías de solu-
ción dependen tanto del Tratado constitutivo como de los eventuales acuerdos entre la 
Organización y un Estado concreto, por ejemplo, acuerdos de sede o vinculados a una 
operación concreta. Un ejemplo de previsión explícita de este género de controversias 
se encuentra en el art. 9 del Convenio del Banco Internacional de Reconstrucción y 
Fomento, que las asimila a las diferencias entre Estados, lo que en la especie conlleva 
la solución por la propia Organización. Idéntica disposición se encuentra en el Tra-
tado del Fondo Monetario Internacional, pero todo conduce a pensar que es éste un 
procedimiento excepcional en el conjunto de las Organizaciones, ya que, en general, 
los Estados se resisten a que la Organización sea a la vez juez y parte. En realidad, son 
muchos los Tratados donde esta clase de enfrentamientos no está ni siquiera prevista.

Las diferencias entre la Organización y uno o varios Estados miembros suelen tra-
ducir jurídicamente una oposición social entre la voluntad de la mayoría de los Esta-
dos miembros, expresada en las resoluciones de los órganos colectivos, y pretensiones 
de un Estado o Estados minoritarios, lo que no favorece su solución si no es a través 
de un tercero imparcial. Esta consideración acrece el papel potencial de la solución 
jurisdiccional en estos supuestos. En las Organizaciones universales se ha utilizado 
para ello el procedimiento consultivo del Tribunal Internacional de Justicia, ya que las 
Organizaciones no pueden constituirse en partes ante el Tribunal, y por otra parte la 
vía de conseguir que uno o varios Estados presenten una demanda haciendo suya la 
causa de la Organización tropieza con el obstáculo de la posible falta de legitimación 
procesal de éstos, como lo demuestra la experiencia. Claro es que el procedimiento 
consultivo presenta el inconveniente de que el dictamen del Tribunal no será jurídi-
camente vinculante, salvo que expresamente se haya acordado lo contrario. Éste es 
el caso, por ejemplo, de la sección 30 del art. VIII del Convenio sobre privilegios e 
inmunidades de las Naciones Unidas, conforme con el cual «si surge una controversia 
entre la Organización de las Naciones Unidas, de una parte, y un miembro, de otra 
parte, será solicitada una opinión consultiva sobre cualquier cuestión jurídica susci-
tada de conformidad con el art. 96 de la Carta y el art. 65 del Estatuto de la Corte. La 
opinión de la Corte será aceptada por las partes como decisiva.» Este artículo ha sido 
aplicado por primera vez en la controversia surgida entre las N.U. y Malasia que dio 
lugar al dictamen de 29 de abril de 1999 sobre la diferencia relativa a la inmunidad 
de jurisdicción de un relator especial de la Comisión de Derechos Humanos (C.I.J., 
Rec. 1999). Un procedimiento alternativo es el encomendar a un Tribunal de la propia 
Organización la solución de estos litigios, pero como ya se ha visto son pocas las Or-
ganizaciones que disponen de un Tribunal de Justicia.

La solución de las eventuales diferencias entre la Organización y un Estado no miem-
bro está en función de las relaciones convencionales que puedan existir entre ambos, y 
plantea dificultades adicionales en la hipótesis de que el Estado se niegue a reconocer a 
la Organización oponente como sujeto de Derecho internacional, lo que es posible espe-
cialmente en el caso de muchas Organizaciones de ámbito regional o parcial.

Un ámbito que parece especialmente propicio para el desarrollo de estos procedi-
mientos es el del Derecho del mar; en efecto, tras la entrada en vigor de la C.N.U.D.M. 
de 1982, se ha establecido un sistema de solución de diferencias que, entre otras no-
vedades, incluye un órgano judicial, el Tribunal Internacional de Derecho del Mar, 
llamado a conocer de controversias en las que pueden participar Organizaciones in-
ternacionales y terceros Estados. La concreción en la práctica de esta posibilidad no 
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se ha hecho esperar, y así, en diciembre de 2000, Chile presentaba una demanda, en 
el asunto de la conservación y explotación del pez espada en el Pacífico Suroriental, 
contra la Comunidad Europea. Este litigio, que marcaba un precedente en la evolución 
de los sistemas de solución de diferencias respecto de las Organizaciones internacio-
nales, vio suspendido su procedimiento, tras un acuerdo de principios entre las partes, 
por el Tribunal el 15 de marzo de 2001.

Existen supuestos en que se prevé un régimen especial para la solución de diferen-
cias entre la Organización y los Estados que, aun no siendo miembros, podrían llegar a 
serlo o bien lo han sido con anterioridad. Así, el art. 25 del acuerdo de asociación entre 
la Comunidad Europea y Turquía prevé la posibilidad de someter las mentadas dife-
rencias entre las Partes al Tribunal de Justicia de las Comunidades, siguiendo en esto 
el ejemplo del antiguo acuerdo de asociación con Grecia, como ha sido justamente 
observado (GROUX y MANIN: 158). En cuanto a las diferencias entre la Organización 
y Estados ex miembros, el Convenio del Banco Internacional prevé la constitución de 
un Tribunal arbitral.

Una hipótesis en cierto modo análoga a la de una diferencia con un Estado no miem-
bro es aquella en que surge una divergencia entre la Organización y un Estado que, aun 
siendo miembro, está representado ante ella por un Gobierno distinto del que ejerce 
efectivamente su autoridad. Esta situación se dio a propósito de los prisioneros de las 
Naciones Unidas en poder de la República Popular China, en los tiempos en que China 
estaba representada en la Organización por el Gobierno de Taiwan. El asunto requirió la 
intervención personal del Secretario General de la O.N.U. ante el Gobierno de Pekín.
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CAPÍTULO XLI*

PROCEDIMIENTOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS 
INTERNACIONALES (VI): APLICACIÓN FORZOSA: 

PROCEDIMIENTOS DESCENTRALIZADOS 
E INSTITUCIONALIZADOS

1. IDEAS GENERALES

El Derecho internacional se asemeja al Derecho estatal en cuanto que la obser-
vancia de las reglas jurídicas se produce por lo común sin necesidad de recurrir a 
procedimientos coactivos. Pero el acatamiento voluntario del Derecho asume aquí un 
significado distinto, pues el Derecho internacional no conoce la jurisdicción obligato-
ria y además es excepcional la previsión de una coerción irresistible.

El núcleo originario de la disciplina de la aplicación forzosa se encuentra en cier-
tas reglas permisivas, que autorizan al Estado lesionado por una infracción a reaccio-
nar frente al infractor. A esto hay que agregar la presencia de cláusulas de garantía en 
determinados regímenes convencionales. Posteriormente, el desarrollo de la Orga-
nización internacional y la expansión de los ámbitos de reglamentación jurídica han 
provocado la aparición de una variada gama de medidas, que han venido a acumularse 
a las anteriores.

Este segundo grupo de medidas, colocadas al servicio de los intereses colectivos 
de la Sociedad internacional o de un grupo de Estados, ha experimentado un espec-
tacular crecimiento a lo largo del pasado siglo, y en especial, a partir de la Segunda 
Guerra Mundial. Si se desea captar hoy la realidad viva del Derecho internacional, ha 
de seguirse la directriz metódica de atender, en el estudio de los distintos sectores de 
reglamentación, no sólo al carácter, sentido y alcance de las reglas, sino también a la 
configuración precisa de los procedimientos establecidos en orden a su efectividad, y 
a su adecuación en el contexto concreto de los problemas.

2. LAS MEDIDAS DE APLICACIÓN FORZOSA: CONCEPTO Y CLASES

La aplicación forzosa se instrumenta en el Derecho internacional a través de me-
didas heterogéneas, que a menudo son susceptibles de usos alternativos. Es necesario, 
pues, sistematizarlas y delimitarlas con respecto a figuras afines.
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A) CONCEPTO

La aplicación forzosa comprende el conjunto de medidas de presión previstas 
por el Derecho internacional en orden al cumplimiento efectivo de sus reglas. Este 
concepto amplio guarda analogía con el que acogen Schermers y Blokker en el ámbito 
concreto del Derecho de las Organizaciones internacionales (SCHERMERS y BLOKKER: 
864). Así entendida, la noción de aplicación forzosa aparece delimitada en función de 
tres factores: el objetivo, los medios y la reglamentación jurídica.

El objetivo consiste en asegurar la observancia de reglas jurídicas en un sentido 
amplio, es decir, abarcando no sólo reglas de obligado cumplimiento, sino también 
orientaciones y reglas protojurídicas y, en general, pautas de conducta incorporadas en 
textos no vinculantes pero cuya producción aparece contemplada, directa o indirecta-
mente, por reglas jurídicas en sentido estricto. Precisamente, la previsión o adopción 
de medidas flexibles para reforzar la efectividad de pautas no obligatorias es hoy fre-
cuente, constituyendo un rasgo característico de la evolución actual en esta materia.

El objetivo indicado excluye del ámbito de la aplicación forzosa las presiones 
ejercitadas por un Estado en defensa de intereses no protegidos jurídicamente. Estas 
actuaciones guiadas por el propio interés caen dentro de la esfera de la libertad de 
acción reconocida a los Estados, aunque también pueden ser constitutivas de un hecho 
ilícito internacional, según los casos.

Los medios utilizados han de ser medidas de presión, lo que permite distinguir 
la aplicación forzosa de ciertas actividades de fomento de la aplicación del Derecho 
internacional, por ejemplo, la asistencia técnica para la capacitación del personal al 
servicio de la Administración del Estado.

La reglamentación jurídica suele encontrarse en Tratados internacionales o en re-
soluciones de Organizaciones de este carácter, y con menor frecuencia en el Derecho 
internacional general. En cualquier caso, la aplicación forzosa implica la existencia 
de una presión jurídicamente organizada, lo que impide confundirla con la influencia 
genérica de la opinión pública o con las coacciones ejercidas al margen del Derecho, 
por ejemplo, mediante el recurso irregular a la fuerza armada.

B) CLASES

Pueden distinguirse varios grupos de medidas en función del origen o la fuente 
de las reglas que las contemplan, de los sujetos habilitados para adoptarlas, o de la 
naturaleza o la materia de los regímenes jurídicos cuya efectividad tratan de asegurar. 
Pero el criterio más relevante es probablemente el de la índole de las propias medidas, 
que conduce a diferenciar el campo de la observación del de la reacción.

La observación cubre tanto el control internacional como las menos exigentes 
técnicas de seguimiento. En ambos casos se confía básicamente en procedimientos de 
información que dificultan la transgresión por inadvertencia, operan como factor de 
disuasión y facilitan la valoración jurídica de las conductas, bien por un órgano com-
petente al efecto, bien por los otros sujetos que participan del mismo régimen jurídico. 
Las medidas en cuestión —y en especial, las de control— se consideran a veces como 
de garantía, aunque hay que advertir que «la noción de garantía se usa en diferentes 
sentidos en el Derecho internacional público» (RESS: 109).
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La reacción ofrece dos variedades, las contramedidas y la reacción institucional. Con 
ellas se trata de dar respuesta a la desviación ya consumada, procurando su corrección 
por parte del sujeto recalcitrante, que va a sufrir daños en su imagen, sus intereses o sus 
derechos. Este grupo de medidas entronca claramente, tal y como vimos en el Capítulo 
XXXIV, con la idea de sanción, si bien ésta tiene posiblemente un contenido más amplio, 
pues puede entenderse que engloba la nulidad o la propia responsabilidad internacional.

3. EL CONTROL INTERNACIONAL

El Derecho internacional conoce una variedad de procedimientos de control (o 
supervision, en la terminología anglosajona), que despliegan sus efectos sobre todo 
en el marco de las Organizaciones internacionales y han merecido la atención de des-
tacados sectores doctrinales.

A) CONCEPTO

Se ha señalado que «la noción de control internacional aparece delimitada por la 
concurrencia de tres elementos: un elemento material, consistente en una actividad de 
verificación; un elemento teleológico, que se concreta en el objetivo inmediato de pro-
mover el cumplimiento efectivo de ciertas pautas de conducta; y un elemento formal, 
la regulación por el Derecho de gentes» (GARZÓN: 15).

El elemento material —la actividad de verificación— comprende dos momentos: 
la determinación de los hechos y la subsiguiente valoración de la conformidad o dis-
conformidad de éstos respecto de ciertas reglas jurídicas o de determinadas pautas de 
conducta desprovistas de obligatoriedad jurídica.

En cuanto al elemento teleológico, la práctica internacional desborda la clasifica-
ción, procedente del Derecho público interno, entre «control de legalidad» o de ley, 
encaminado a la efectiva aplicación de reglas jurídicas, y «control de oportunidad» o de 
mérito, que persigue una acomodación a consideraciones de este carácter. En el Derecho 
internacional, el objetivo de las actuaciones de control puede consistir también en el 
ajuste a pautas protojurídicas o incluso a orientaciones apoyadas mayoritariamente, pero 
sobre las que existe desacuerdo en el seno de la Sociedad internacional.

Por último, el elemento formal se concreta en la regulación de las actuaciones 
por disposiciones de carácter internacional, incluido el eventual auxilio de principios 
generales de Derecho.

La concepción que aquí se acoge significa, entre otras cosas, que se estima irrelevante, 
a los efectos de la identificación de las actividades de control, la previsión de providencias 
para eliminar los posibles contrastes entre los hechos contemplados y el canon de valora-
ción, cuyo estudio pertenece al ámbito de las medidas de reacción y no al del control.

B) MODALIDADES

Existen diversas modalidades de control internacional, que pueden clasificarse 
por la instancia de control, por la iniciativa de los procesos de control y por las técni-
cas utilizadas para la determinación de los hechos.
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a) Por la instancia de control, hay que distinguir el control ejercido por órganos 
del Estado de las funciones de control de las Organizaciones internacionales, y debe 
apuntarse también la participación en el control de otros actores de la Sociedad inter-
nacional.

El ejercicio del control por los Estados constituye la excepción más que la regla, 
pero adquiere especial relevancia en algunos sectores de reglamentación, como por 
ejemplo en el régimen jurídico de los espacios no sometidos a la soberanía territorial 
(inspección de buques en alta mar, supervisión recíproca en la Antártida o en el espacio 
ultraterrestre), en el control del cumplimiento del Derecho Internacional humanitario 
(a través de la figura de las Potencias protectoras) o en la verificación de los acuerdos 
bilaterales de desarme (a través de comisiones mixtas o los denominados «medios téc-
nicos nacionales», ampliamente utilizados por los EE.UU. y la U.R.S.S. en sus acuer-
dos durante la guerra fría) (aznar góMez, Los métodos de verificación...: 126).

En la mayoría de los casos, la instancia de control se emplaza en una Organiza-
ción intergubernamental. Aunque en ocasiones se han creado Organizaciones inter-
nacionales con la única finalidad de ejercer un control internacional en un ámbito 
específico (como por ejemplo el O.P.A.N.A.L, respecto de la prohibición de armas 
nucleares en América Latina, o la Organización para la prohibición de las armas quí-
micas, creada por la Convención sobre la prohibición del desarrollo, la producción, el 
almacenamiento y el empleo de armas químicas y sobre su destrucción de 1993), es 
más habitual encargar esta función a un órgano de una organización. La composición 
de los órganos que tienen encomendadas funciones de control varía sensiblemente de 
unos casos a otros. En ocasiones se recurre a órganos compuestos por delegados de 
Gobiernos, como sucede en el régimen de Administración Fiduciaria de la Carta de 
las Naciones Unidas o la Comisión de Derechos Humanos creada por el E.C.O.S.O.C. 
en 1946. Otras veces se acude a órganos donde la presencia de los Estados miembros 
se articula de otra forma, por ejemplo la Conferencia Internacional del Trabajo o las 
Asambleas parlamentarias de ciertas Organizaciones. También ocurre que se constitu-
yen órganos de control integrados por personas que actúan a título individual, como es 
el caso de la Comisión de Expertos para la aplicación de los convenios y las recomen-
daciones de la O.I.T., creada en 1927, o de los diversos mecanismos convencionales 
de control de la aplicación de convenios protectores de los derechos humanos (véase 
el Capítulo XXVII), del respeto del Derecho Internacional humanitario (a través de la 
Comisión de Encuesta prevista en el art. 90 del Protocolo I de 1977 a los Convenios de 
Ginebra de 1949) o la figura cada vez más usada de los relatores y enviados especiales 
del Secretario General de las Naciones Unidas (o de otras organizaciones internacio-
nales como la O.S.C.E. o la U.E.). En su práctica más reciente, encontramos también 
cómo las Naciones Unidas han encomendado labores de control a diversas operacio-
nes de mantenimiento de la paz (tanto control del cumplimiento de un alto el fuego o 
armisticio, como control del cumplimiento de sanciones impuestas por el Consejo de 
Seguridad, verificación del desarme de las facciones enfrentadas o control del respeto 
de procesos electorales o de mecanismos de garantía de los derechos humanos).

En sentido similar puede ser citado el control ejercido por los Tribunales interna-
cionales, si bien la función de estos últimos no se agota en la idea de control.

En este contexto es tradicional distinguir entre control administrativo y control 
jurisdiccional, según sea el carácter del órgano competente para el control. Ambas ca-
tegorías pueden, además, complementarse en la articulación de un régimen complejo, 
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similar en cierto modo al que se da en el ámbito interno del Estado. El ejemplo más 
significativo es el sistema de control de la Comunidad Europea, donde se conjugan 
tradicionalmente el control administrativo de la Comisión y el control jurisdiccional 
del Tribunal de Justicia. Este tipo de soluciones refuerza la innegable eficacia del 
control jurisdiccional para asegurar la aplicación y la interpretación uniformes del 
Derecho de la Organización.

Por su parte, en el ámbito de la Organización de las Naciones Unidas, a raíz del 
asunto Lockerbie se planteó de nuevo la discusión sobre un posible control por parte 
del T.I.J. de los actos ultra vires de los órganos de las Naciones Unidas y, muy par-
ticularmente, del Consejo de Seguridad. En general se mantuvo que «el control de 
legalidad de los actos de los órganos internacionales por el T.I.J. sigue siendo aún 
rudimentario y precario» (bedJaoui: 122).

Mención aparte merece la intervención de otros actores, bien a través de la con-
dición de observador o del estatuto consultivo de que disfrutan en Organizaciones 
internacionales (caso de los movimientos de liberación nacional o de las Organiza-
ciones no gubernamentales), bien como un presupuesto de las operaciones que tienen 
encomendadas en Tratados internacionales, como es muy señaladamente el caso del 
Comité Internacional de la Cruz Roja.

b) Por la iniciativa de los procesos de control, es tradicional distinguir entre 
control de oficio y control a instancia de parte interesada. Estas modalidades no se 
excluyen mutuamente, sino que pueden complementarse en un sistema de control 
complejo. La incoación del control mediante queja de parte interesada presenta dis-
tintas variantes según la naturaleza y condición jurídica del propio interesado —lo que 
origina una distinción entre las quejas de los Estados y las quejas o reclamaciones de 
los particulares— y según que se reconozca o no a éste la capacidad de obrar en las 
ulteriores actuaciones de control. El control a instancia de particulares presenta un 
interés muy cualificado en la protección internacional de los derechos humanos.

c) Por las técnicas de determinación de los hechos cabe diferenciar dos grandes 
grupos de modalidades de control: las que se limitan a un examen de las informacio-
nes suministradas por el propio ente cuya actividad se controla, y las que suponen un 
esfuerzo de investigación por parte de la instancia de control.

En el primer grupo se encuadra la presentación de informes periódicos, que cons-
tituye una práctica bastante extendida, pues son muchas las Organizaciones interna-
cionales que recaban esta clase de informes de los Estados miembros. El segundo 
grupo comprende técnicas de investigación bastante diversas, tales como la compara-
ción de la información facilitada por el Estado con datos obtenidos de otras fuentes o 
la observación directa, sea mediante el envío de misiones —las «visitas» del lenguaje 
diplomático, vistas como «inspección» por la doctrina— sea a distancia, utilizando 
determinadas facilidades de la tecnología actual (grabaciones de vídeo, satélites de 
observación...).

El envío de misiones encuentra mayores dificultades que otras modalidades de 
control para ser aceptado por los Estados, pero desempeña un importante papel, en es-
pecial para asegurar el uso de la energía nuclear con fines pacíficos, o en la verificación 
de los acuerdos de desarme concluidos tras el fin de la guerra fría (en particular los 
Tratados I.N.F. de 1987, los START I y II de 1991 y 1993, la Convención sobre armas 
químicas de 1993 o la Convención sobre prohibición absoluta de ensayos nucleares 
de 1996). Igualmente, la práctica reciente del Consejo de Seguridad de las Naciones 
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Unidas ofrece ejemplos de envío de misiones de investigación que, si son decididas al 
amparo del art. 34 de la Carta, son de obligada aceptación por el Estado; no así en los 
casos decididos por el Secretario General de las N.U., en cumplimiento del art. 99 de 
la Carta, en que se necesita el consentimiento del Estado receptor (aznar góMez, La 
determinación de los hechos...: 89).

4. LAS TÉCNICAS DE SEGUIMIENTO: ESPECIAL REFERENCIA 
 AL REGISTRO

Ciertos Códigos internacionales de conducta han puesto en boga el término «se-
guimiento» (follow-up). Como lo ha señalado con acierto un destacado estudioso, este 
término «es difícil de igualar en neutralidad, opacidad y falta de connotaciones», y 
responde a la intención de ser «deliberadamente nebuloso» (FATOUROS: 943).

A) CONCEPTO Y MODALIDADES

A pesar de la inexpresividad del término «seguimiento», es fácil advertir que éste 
suele designar procedimientos mediante los que un órgano internacional recaba y 
recoge información sobre las conductas relacionadas con ciertas reglas.

El seguimiento se distingue así del control, en cuanto que a diferencia de éste la 
determinación de los hechos no va seguida de una ulterior operación de calificación 
jurídica, operación que en todo caso podrá ser efectuada por los propios sujetos de 
Derecho una vez agotado el procedimiento. También se distancia de las medidas 
de simple información dispuestas por las Organizaciones internacionales con una 
finalidad distinta, por ejemplo con fines estadísticos o para la preparación de deci-
siones.

En principio, las modalidades de seguimiento pueden discurrir paralelas a las del 
control, salvo la carencia apuntada del momento de la valoración jurídica de las con-
ductas. En la práctica, ésta no es una diferencia sutil, sino que responde a una opción 
política deliberada, dirigida a preservar la libertad de apreciación de los Estados.

B) ESPECIAL REFERENCIA AL REGISTRO

El concepto de seguimiento permite una mejor comprensión del registro, habi-
tualmente estudiado en el Derecho de los Tratados —con un enfoque sectorial, que 
impide su tratamiento unitario— y considerado algunas veces como una forma de 
control, lo que es más fiel a su función pero no se corresponde con su concreta regu-
lación jurídica.

En el Derecho internacional, la técnica del registro se concreta en un proceso que 
comprende la notificación de un acto jurídico o de una actividad y su ulterior inscrip-
ción o anotación y archivo, seguida de una mayor o menor publicidad.

La utilización más espectacular de esta técnica es el registro de los Tratados in-
ternacionales, que se origina en la Sociedad de Naciones al servicio del principio de 
la «diplomacia abierta» propugnado por el presidente Wilson. El art. 18 del Pacto de 
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la Sociedad imponía el registro obligatorio, regla que ha sido recogida más tarde por 
el art. 102 de la Carta de las Naciones Unidas y por el art. 80 del Convenio de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados. En la época de la Sociedad de Naciones se discutió 
si la falta de registro provocaba o no la nulidad del Tratado, pero la evolución posterior 
del Derecho ha aclarado que la consecuencia de ésta es la imposibilidad de invocar el 
Tratado ante los órganos de las Naciones Unidas.

La instauración de esta práctica ha dado lugar a la publicación de dos colecciones 
sucesivas de Tratados, que en conjunto representan centenares de volúmenes, pero no 
ha conseguido erradicar la celebración de Tratados secretos.

Junto al registro de Tratados de las Naciones Unidas existen otros de alcance más 
limitado, como los sectoriales de la O.I.T. y de la O.A.C.I. Además, la práctica ha 
desmentido la tesis doctrinal de que el registro sólo puede referirse a actos jurídicos, 
como lo muestra el Convenio sobre registro de los objetos lanzados al espacio ultra-
terrestre, de 14 de enero de 1975, donde el registro opera, entre otras cosas, como un 
«agente de identificación» a los efectos de la responsabilidad internacional, como ha 
sido certeramente señalado (GUTIÉRREZ ESPADA: 63).

La práctica seguida por España en materia de registro constituye todavía un tema 
abierto a la investigación. Se sabe, sin embargo, que la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas impidió inicialmente el acceso de España al registro de esta Organi-
zación, en el marco de la llamada «cuestión española». Más tarde, la Administración 
encontró dificultades para satisfacer los requisitos exigidos para el registro. La pri-
mera disposición interna referente al tema ha sido el art. 28 del Decreto 801/1972; 
que encomendaba al Ministerio de Asuntos Exteriores la adopción de las medidas 
pertinentes para dar cumplimiento el art. 102 de la Carta, pero ignoraba la existencia 
de otros registros internacionales.

5. LAS CONTRAMEDIDAS

Como hemos señalado al principio, junto a las medidas de observación, que son 
las que hemos visto hasta ahora, podemos identificar medidas de reacción. Den-
tro de las mismas cabe que la reacción se produzca de forma descentralizada o de 
forma institucionalizada. Aunque el término «contramedida» podría abarcar todo 
el conjunto de medidas de reacción, sin embargo se suele reservar para agrupar el 
conjunto de medidas descentralizadas, es decir, el conjunto de medidas que el Es-
tado perjudicado por un hecho ilícito internacional puede tomar contra el Estado 
que lo ha perpetrado.

La facultad de adoptar contramedidas por el Estado perjudicado es conforme a 
una regla clásica del Derecho Internacional reconocida jurisprudencialmente en mu-
chas ocasiones. Así, por ejemplo, en la jurisprudencia arbitral ya fue reconocida en 
1930 en el asunto del Incidente de Naulilaa (R.S.A., Vol. II, 1027-1028) y ha sido 
confirmada más recientemente, por ejemplo en la sentencia arbitral de 9 de diciembre 
de 1978 sobre el Acuerdo relativo a los servicios aéreos (R.S.A., Vol. XVIII: 483 y 
ss.) o en el laudo de 2003 de la Comisión de Reclamaciones entre Etiopía y Eritrea 
relativo a los Prisioneros de guerra (Reclamación 17 de Eritrea). En el mismo sentido 
puede citarse la jurisprudencia del T.I.J. en los asuntos de las Actividades militares y 
paramilitares en contra Nicaragua (C.I.J., Recueil 1986: 127, pár. 249) y del Proyec-
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to Gabcíkovo-Nagymaros (C.I.J., Recueil 1997: pár. 83); de la OMC en los asuntos 
México-Medidas fiscales sobre los refrescos (WT/DS308/R, 7 de octubre de 2005), 
Estados Unidos-Medidas aplicadas a la importación de productos de las Comuni-
dades Europeas (WT/DS165/R, de 17 de julio de 2000) o Estados Unidos-Medidas 
de salvaguardia contra hilados de algodón de Pakistán (WT/DS192/AB/R de 8 de 
octubre de 2001); e incluso del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia 
(sentencia de 14 de enero de 2000 en el asunto Valle de Lasva). 

Esta aceptación generalizada llevó a la C.D.I. en su proyecto de artículos sobre la 
responsabilidad internacional a incluir su regulación jurídica en los artículos 49 a 54 
del proyecto (tal y como hemos visto en el Capítulo XXXIV de esta obra).

Por lo demás, la facultad de adoptar contramedidas no parece reservada a los solos 
Estados, habiéndose observado que «las condiciones a que están sometidas las contra-
medidas de las organizaciónes internacionales son muy similares a las que se aplican 
a las contramedidas de los Estados» (dopagne: 427).

No obstante, esta regla general tiene, como veremos, matizaciones y limitaciones, 
pues en la actualidad se considera que el móvil del respeto del Derecho difícilmente 
puede justificar la comisión de actos de barbarie.

A) CONCEPTO Y MODALIDADES

De forma general, las contramedidas pueden ser definidas como aquellas medidas 
de reacción del sujeto afectado por un hecho ilícito de otro, que persiguen restaurar el 
respeto del Derecho e inducir al Estado infractor a cumplir las obligaciones derivadas 
de la responsabilidad por el ilícito cometido.

Las contramedidas presuponen la existencia de un hecho ilícito, lo que descarta 
del concepto a las medidas de autotutela preventiva, que, a diferencia de aquéllas, no 
están genéricamente autorizadas por el Derecho Internacional. 

Por otra parte, el objetivo de las contramedidas posibilita la distinción entre éstas 
y las actuaciones de signo puramente vindicativo o de aquellas que, inspiradas en 
la noción de reciprocidad, conducen a la terminación de un régimen jurídico. Este 
aspecto ha sido destacado por la C.D.I. en el proyecto de artículos sobre la respon-
sabilidad internacional adoptado en 2001, en cuyo art. 49 se prevé explícitamente 
que «el Estado lesionado solamente podrá adoptar contramedidas contra el Estado 
que sea responsable de un hecho internacionalmente ilícito con el objeto de inducirlo 
a cumplir las obligaciones que le incumben a tenor de lo dispuesto en la segunda 
parte», es decir, la obligación de cesar la actividad ilícita y de reparar el perjuicio 
causado.

Existen varias modalidades de contramedidas. En general, se distingue entre la 
retorsión, que implica el uso de medios lícitos pero perjudiciales para el sujeto infrac-
tor —o en el caso del Estado, para sus nacionales— y las represalias, que son hechos 
no conformes a las obligaciones internacionales del sujeto, pero que el Derecho tolera 
cuando se producen como respuesta a un hecho ilícito anterior de otro sujeto. Otras 
medidas afectan a las relaciones diplomáticas entre el Estado afectado por el hecho 
ilícito y aquel que lo ha perpetrado, así la suspensión o la ruptura de relaciones di-
plomáticas o la llamada del Jefe de la Misión, cuyo estudio hemos realizado en el 
Capítulo XV de esta obra.
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Lógicamente, las contramedidas que plantean más problemas jurídicamente son 
las represalias, en la medida en que, como señaló el Institut de Droit International, se 
caracterizan por ser «medidas de coerción, derogatorias de las reglas ordinarias del 
Derecho de gentes, tomadas por un Estado a resultas de actos ilícitos cometidos en 
perjuicio suyo por otro Estado, con el fin de imponer a éste, por medio de un daño, el 
respeto del Derecho» (Annuaire, 1934: 708). Este tipo de medidas de autotutela están 
permitidas por el Derecho internacional siempre que cumplan las condiciones y res-
peten los límites que veremos más adelante.

En todo caso debe tenerse en cuenta que la eficacia en la aplicación de contrame-
didas depende de la capacidad de presión del Estado que las adopta y de las circuns-
tancias del caso; y, además, «entraña un grave riesgo de que éstas, a su vez, susciten 
una réplica y provoquen una acentuación progresiva que agrave el conflicto», por de-
cirlo en los términos de la sentencia arbitral de 9 de diciembre de 1978 (U.N. Doc. A/
CN.4/330: 41). Por esta razón, las decisiones sobre posibles contramedidas conviene 
que estén orientadas por la prudencia política y reservadas claramente a los órganos 
responsables de la conducción de la política exterior.

B) SUJETOS FACULTADOS PARA ADOPTARLAS

El sujeto facultado para adoptar las contramedidas es, como regla general, el le-
sionado por la infracción; pero excepcionalmente cabe que reaccionen otros sujetos. 
Esta afirmación nos plantea dos problemas no exentos de polémica: en primer lugar, 
quién debe ser considerado lesionado y, en segundo lugar, quién y cuándo puede adop-
tar contramedidas sin ser lesionado.

Con relación a quién puede ser considerado lesionado por un hecho ilícito, la 
C.D.I., en el proyecto de artículos sobre la responsabilidad internacional antes citado, 
incluye un artículo (el 42) que bajo el título «Estado lesionado» indica:

«Un Estado tendrá derecho como Estado lesionado a invocar la responsabilidad de otro Es-
tado si la obligación violada existe:

a) Con relación a ese Estado individualmente; o
b) Con relación a un grupo de Estados del que ese Estado forma parte, o con relación a la 

comunidad internacional en su conjunto, y la violación de la obligación:
i) afecta especialmente a ese Estado; o
ii) es de tal índole que modifica radicalmente la situación de todos los demás Estados con 

los que existe esa obligación con respecto al ulterior cumplimiento de ésta.»

Se distinguen, por consiguiente, tres tipos de obligaciones: a) obligaciones bila-
terales de un Estado frente a otro (el lesionado y, por tanto, legitimado para adoptar 
contramedidas es el Estado frente al que se tiene la obligación violada); b) obliga-
ciones frente a un grupo de Estados (obligaciones erga omnes partes) o frente a la 
comunidad internacional en su conjunto (obligaciones erga omnes) cuya violación 
afecta especialmente a un Estado (que sería el Estado lesionado legitimado para 
adoptar contramedidas); y c) obligaciones integrales, que, en palabras del Relator 
especial en materia de responsabilidad, J. crawford, no deben ser confundidas con 
cualquier obligación erga omnes, sino que «son aquellas obligaciones que operan 
de manera absoluta, todo o nada. En virtud del art. 60.2.c) de la Convención de 
Viena de 1969, la violación de una obligación integral da derecho a todas las demás 
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partes a suspender el cumplimiento del tratado no sólo respecto del Estado que se 
halla en violación sino respecto de todos los demás Estados. En otras palabras, el 
incumplimiento de una obligación de ese tipo amenaza la estructura del tratado en su 
conjunto [...]. Esto no es efectivo [por ejemplo] en el caso de los tratados relativos a 
los derechos humanos. Más bien lo contrario, por cuanto un Estado no puede violar 
los derechos humanos en razón de la violación de otro Estado. Tratados como los 
de no proliferación y desarme u otros que requieren una circunspección colectiva 
total para que funcionen (como ocurre en el caso de las obligaciones centrales de los 
Estados partes en el Tratado sobre el espacio ultraterrestre o en el Tratado antártico), 
son integrales en ese sentido» (Cuarto informe...: 16, pár. 38). En este último caso de 
violación de las denominadas obligaciones integrales, deben considerarse lesionados 
(y, por tanto, legitimados para adoptar contramedidas) todos los Estados que son 
parte en el tratado.

Junto al Estado lesionado, también se plantea si están o no facultados para adop-
tar contramedidas, excepcionalmente, otros Estados. Esta cuestión es recogida, pero 
no resuelta, en el proyecto sobre la responsabilidad de los Estados de la C.D.I. en los 
arts. 48 y 54. El art. 48 hace referencia a obligaciones establecidas para la protección 
de un interés colectivo de un grupo de Estados o de la comunidad internacional en 
su conjunto, es decir, obligaciones erga omnes partes o erga omnes, y prevé que un 
Estado que forme parte de dicho grupo de Estados (o cualquier Estado si la obligación 
es frente a la comunidad internacional) podrá invocar la responsabilidad sin necesidad 
de ser Estado lesionado. El art. 54, por su parte, señala que el proyecto de la C.D.I. 
«no prejuzga el derecho de cualquier Estado, facultado por el art. 48 para invocar la 
responsabilidad de otro Estado, a tomar medidas lícitas contra este Estado para asegu-
rar la cesación de la violación y la reparación en interés del Estado lesionado o de los 
beneficiarios de la obligación violada».

De esta forma, la C.D.I., pese a reconocer un interés jurídico a todos los Estados 
en el cumplimiento de las obligaciones erga omnes, no termina de pronunciarse sobre 
hasta qué punto esos Estados pueden hacer valer legítimamente un derecho a reac-
cionar contra violaciones no reparadas de estas obligaciones. Utilizando el término 
de «medidas lícitas» y no el de «contramedidas», la C.D.I. ha querido apartarse de 
las posiciones de aquellos que admiten este tipo de medidas. En el comentario al art. 
54, la C.D.I., tras analizar la práctica de los últimos veinticinco años, señala: «como 
muestra este análisis, el estado actual del derecho internacional sobre las contramedi-
das adoptadas en interés general o colectivo es incierto. La práctica de los Estados es 
escasa y concierne a un número muy limitado de Estados. En la actualidad no parece 
reconocerse claramente el derecho de los Estados mencionados en el artículo 48 a 
adoptar contramedidas en interés colectivo. En consecuencia [...] [el proyecto] incluye 
una cláusula de salvaguardia que reserva la posición y deja la solución de esta cuestión 
al ulterior desarrollo del derecho internacional» (A/57/10: 392-393).

Por nuestra parte, coincidimos con la casi unanimidad doctrinal en considerar que 
la adopción de contramedidas unilaterales en estos supuestos no es deseable y que 
sería preferible la adopción de reacciones institucionales, a las que haremos referencia 
en el apartado siguiente. No obstante, como señaló el Relator Especial en materia de 
responsabilidad internacional, «si bien cabe esperar que las organizaciones interna-
cionales puedan resolver las crisis humanitarias o de otro orden que suelen surgir de 
las violaciones graves del derecho internacional, los Estados no han abdicado sus 
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atribuciones de tomar medidas individualmente» (crawford: 30, pár. 74), o al menos, 
añadimos nosotros, les está costando mucho hacerlo.

C) CONDICIONES Y LÍMITES

Las represalias deben acomodarse también a ciertas condiciones de ejercicio. 
Aunque el proyecto de la C.D.I. prevé diversas disposiciones procedimientales, pode-
mos considerar como Derecho Internacional General las condiciones señaladas por el 
T.I.J. en el asunto Gabcikovo-Nagymaros (Recueil 1997: párs. 83-87):

a) deben estar dirigidas exclusivamente contra el Estado autor del hecho ilícito 
frente al que se reacciona. Naturalmente, como ha señalado el Grupo Especial de 
la O.M.C. en el asunto de Medidas fiscales sobre los refrescos y otra bebidas en su 
informe de 2005, «esto no significa que las contramedidas no puedan incidentalmen-
te afectar la posición de terceros Estados o, de hecho, de otros terceros (como por 
ejemplo, sociedades que ven reducido su volumen de negocios o incluso quiebran)… 
Esos efectos indirectos o colaterales no pueden evitarse enteramente» (WT/DS308/R, 
pár. 4.335). Lo importante es, en consecuencia, hacia quien van dirigidas las contra-
medidas (el Estado autor del hecho ilícito), con independencia de que puedan existir 
ciertos perjuicios colaterales «razonables»;

b) el Estado lesionado debe haber invitado al Estado autor del ilícito a poner fin 
a su comportamiento o a repararle por el perjuicio sufrido;

c) los efectos de una contramedida deben ser proporcionados a los daños sufri-
dos, teniendo en cuenta la gravedad del hecho ilícito y los derechos implicados;

d) la contramedida debe tener por fin incitar al Estado autor del ilícito a ejecutar 
las obligaciones que le incumben en Derecho Internacional y, por tanto, la medida 
debe ser reversible, y

e) la contramedida debe cesar en el momento en que el Estado responsable cum-
pla sus obligaciones.

Por último, para ser lícitas, las represalias han de respetar ciertos límites. Un lími-
te general lo constituye la prohibición de contramedidas que violen obligaciones de 
ius cogens, lo que implica, entre otras, la prohibición:

a) de las represalias armadas, que son incompatibles con el principio de la prohi-
bición de la amenaza o el uso de la fuerza; 

b) de contramedidas que supongan derogación de obligaciones establecidas para 
la protección de los derechos humanos fundamentales, o 

c) de contramedidas que supongan derogación de obligaciones de carácter hu-
manitario que prohíben cualquier forma de represalia contra las personas protegidas 
por ellas. 

Estos límites, desgraciadamente, han tenido que ser recordados en jurisprudencia 
reciente. Así, la Sala de Primera Instancia del Tribunal Internacional para la ex Yugos-
lavia, en su sentencia de 2000 en la causa Kupresskic et al., invocó expresamente el 
apartado d) del art. 50 del proyecto de la C.D.I. al declarar:
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«... las represalias consistentes en la matanza de personas inocentes, elegidas más o menos al 
azar, sin que se exija prueba alguna de culpabilidad y sin ningún tipo de juicio, puede calificarse 
sin la menor duda de infracción flagrante de los principios más fundamentales de los derechos 
humanos...» (IT-95-16-T, 14 enero 2000, pár. 529).

Igualmente, en su laudo parcial de 2003 relativo a los Prisioneros de guerra, la 
Comisión de Reclamaciones entre Eritrea y Etiopía declaró que:

«La suspensión por parte de Etiopía de los intercambios de prisioneros de guerra no puede 
justificarse, con arreglo a las normas sobre responsabilidad del Estado, como contramedida que 
no entraña el uso de la fuerza, ya que, como destaca el artículo 50 de los artículos de la Comisión 
de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilí-
citos, dichas medidas no pueden afectar a “las obligaciones establecidas para la protección de los 
derechos humanos fundamentales” ni a “las obligaciones de carácter humanitario que prohíben 
las represalias” (Reclamación 17 de Eritrea, pár. 159).»

Existen además límites especiales en determinados regímenes jurídicos. Éste es el 
caso del Derecho diplomático y consular, donde sólo cabe la imposición de las sancio-
nes concretas previstas en él, como lo recordara el Tribunal Internacional de Justicia 
en el asunto del personal diplomático y consular de los Estados Unidos en Teherán 
(C.I.J., Rec. 1980: 38).

En todo caso, como señala la C.D.I. en su Proyecto de artículos, «[e]l Estado que 
adopte las contramedidas no quedará exento del cumplimiento de las obligaciones que 
le incumban:

a) en virtud de cualquier procedimiento de solución de controversias aplicable 
entre dicho Estado y el Estado responsable; 

b) de respetar la inviolabilidad de los agentes, locales, archivos y documentos 
diplomáticos o consulares» (art. 50.2).

6. LA REACCIÓN INSTITUCIONAL

La reacción institucional se aproxima a las sanciones conocidas en el Derecho 
interno en cuanto que representa la respuesta de una colectividad a la que pertenece el 
infractor; pero se distancia de éstas en cuanto a su alcance y disciplina jurídica debido 
a la singularidad del medio internacional, que entre otras cosas produce una correla-
ción distinta entre la utilidad de la sanción y su coste social.

A) CONCEPTO

La reacción institucional cubre las medidas de presión adoptadas por una Or-
ganización internacional en el marco de sus competencias con objeto de restaurar 
el respeto del Derecho o el cumplimiento de reglas no obligatorias emanadas de la 
propia Organización.

La reacción institucional en sentido propio presenta tres grandes vertientes, que 
son —en la terminología utilizada por la doctrina— la sanción social, el poder disci-
plinario y el poder de coerción.
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B) LA SANCIÓN SOCIAL

La noción de «sanción social» se debe al profesor italiano Antonio Malintoppi, que 
la definió con claridad y señaló los supuestos de aplicación. Según este autor, la «san-
ción social» entra en juego en los casos en que no se ha producido el incumplimiento de 
una obligación jurídica, sino simplemente un hecho que desatiende una recomendación 
de la Organización; y se materializa en las expresiones de censura que las Organiza-
ciones pueden dirigir a uno o varios Estados miembros en tales casos. Su fundamento 
se encuentra —siempre según Malintoppi— en el carácter colectivo que presentan las 
recomendaciones de las Organizaciones internacionales, que aun siendo jurídicamente 
atribuibles a la Organización como sujeto dotado de personalidad propia, suponen con 
todo sociológicamente la existencia de un grupo social capaz de reaccionar frente a la 
«conducta asocial» de sus miembros (MALINTOPPI: 49, 99-103 y 332-336).

Esta posición puede acogerse con dos observaciones complementarias. En primer 
lugar, nada parece impedir que la sanción social se disponga en la hipótesis de un 
hecho ilícito como alternativa a otras formas de reacción, sea porque no haya acuerdo 
para adoptar éstas, sea porque su aplicación corresponda a un órgano distinto del que 
desaprueba tal hecho. La práctica de las Organizaciones es elocuente en este sentido. 
La segunda observación es que la desaprobación puede manifestarse de forma tácita, 
como alternativa o como complemento de la forma expresa. Un ejemplo real es la no 
elección sistemática de determinados Estados para formar parte de los órganos res-
tringidos de ciertas Organizaciones internacionales.

C) EL PODER DISCIPLINARIO

Según Ruzié, el poder disciplinario de las Organizaciones alcanza no sólo a sus 
funcionarios, sino también a los Estados miembros, conduciendo a tres tipos de medi-
das: la revocación de un mandato confiado por la Organización, la suspensión de de-
rechos y la exclusión de la Organización (RUZIÉ: 10). De forma general puede decirse, 
pues, que el ejercicio del poder disciplinario de la Organización supone la privación 
temporal o definitiva de derechos y privilegios inherentes a la calidad de Miembro de 
la Organización u obtenidos a través de ésta, o en medidas que enerven su ejercicio.

La práctica de las Organizaciones conoce la aplicación de esta clase de medidas. 
La revocación de un mandato conferido por la Organización se ha materializado en el 
caso bien conocido de la terminación del mandato de África del Sur sobre Namibia, 
aunque presenta problemas especiales cuando, como sucedía en este ejemplo, el man-
dato se ha instrumentado a través de un Tratado internacional.

La suspensión de derechos puede tener un alcance total o parcial, mientras que 
la exclusión puede revestir la forma de la retirada forzosa o la de la expulsión. Estas 
medidas se encuentran previstas con frecuencia en los Tratados constitutivos de las 
Organizaciones internacionales, pero sólo se utilizan en casos extremos. La razón 
es que constituyen un arma de doble filo: si por una parte perjudican al Estado que 
queda marginado, por otra pueden debilitar a la Organización que las adopta. No debe 
olvidarse, en este sentido, que los Estados miembros también practican a veces la 
automarginación —mediante la «silla vacía» o la retirada voluntaria— habiéndose ob-
servado al respecto que cabe «dudar del valor de la sanción consistente en la privación 
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de ventajas sociales por actos irregulares de un miembro, supuesta la inclinación de 
éste a la no colaboración como medio de presión» (PÉREZ GONZÁLEZ: 232).

D) EL PODER DE COERCIÓN

La adopción de medidas coactivas por una Organización en defensa del Dere-
cho puede revestir diferentes modalidades, como el aislamiento del Estado infractor 
(ruptura colectiva de relaciones diplomáticas, interrupción de las comunicaciones), 
la imposición de sanciones económicas (por ejemplo, cese de las exportaciones de 
productos necesarios en este Estado) o incluso el recurso a la fuerza armada. Estas 
medidas pueden ser aplicadas, bien directamente por la Organización, bien por los 
Estados miembros, según los casos.

La única Organización que en la actualidad dispone del repertorio completo de 
medidas coactivas es la Organización de las Naciones Unidas, en el marco del Ca-
pítulo VII de la Carta, que se estudia en nuestro volumen sobre Las Organizaciones 
internacionales. Hay que señalar, no obstante, que las medidas de este Capítulo están 
disponibles para reaccionar en caso de amenazas contra la paz, quebrantamientos de 
la paz o actos de agresión, y no frente a cualquier hecho ilícito. El único supuesto en 
que la Carta habilita al Consejo de Seguridad, de forma expresa, para que intervenga 
ante la perpetración de un hecho ilícito de otra naturaleza es el caso excepcional de 
que haya recaído sentencia condenatoria del Tribunal Internacional de Justicia, y aun 
así la ejecución forzosa del fallo se presenta aleatoria, pues el Consejo sólo actuará «si 
lo cree necesario» (art. 94 de la Carta).

No obstante, también es cierto que la interpretación amplia del concepto jurídico 
indeterminado de «amenaza a la paz» ha permitido al Consejo de Seguridad calificar 
en este marco un catálogo muy diverso de violaciones del Derecho Internacional y, 
tras la calificación, actuar a través de medidas coercitivas. En este sentido han sido 
calificados como amenzas a la paz, por ejemplo, los atentados de terrorismo interna-
cional o las violaciones de derechos humanos. Pero, en todo caso, ha de tratarse de 
violaciones de especial gravedad y no de casos individuales y aislados.

Otras Organizaciones se han visto atribuir poderes para adoptar algunas de las 
medidas anteriormente señaladas. Es frecuente, en especial, que las Organizaciones 
de cooperación económica se encuentren facultadas para imponer sanciones de este 
carácter en la eventualidad de que un Estado miembro incumpla obligaciones deriva-
das de su pertenencia a la Organización. Una ilustración bien conocida es el art. 23 
del G.A.T.T., que autorizaba a suspender la aplicación de concesiones u otras obliga-
ciones ventajosas para el comercio exterior del Estado infractor.

Mayor problema presentan aquellas Organizaciones internacionales que se han 
visto atribuir por sus Estados miembros competencia para emplear medidas coerci-
tivas que impliquen el recurso a la fuerza armada. Es el caso del Tratado de 11 de 
julio de 2000, Constitutivo de la Unión Africana (art. 4); del Reglamento de las Fuer-
zas Colectivas de Mantenimiento de la Paz, aprobado por la Comunidad de Estados 
Independientes el 19 de enero de 1996; o del Protocolo relativo al Mecanismo de 
prevención, de gestión, de resolución de conflictos, de mantenimiento de la paz y 
de la seguridad aprobado el 10 de diciembre de 1999 por la Comunidad de Estados de 
África Occidental. Pese a que en ninguno de estos casos se prevé que será necesaria 
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la previa autorización del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para adoptar 
este tipo de medidas, en nuestra opinión, tal y como argumentamos en el volumen 
sobre Las Organizaciones internacionales, sólo pueden ser conformes con el Derecho 
Internacional en caso que se dé dicha autorización.

7. LA APLICACIÓN FORZOSA DEL DERECHO INTERNACIONAL 
 POR LA UNIÓN EUROPEA

Al hablar de la Unión Europea y la aplicación forzosa del derecho debemos dis-
tinguir tres planos distintos: 

a) En primer lugar, la Unión Europea tiene su propio sistema interno de aplicación 
forzosa del Derecho de la Unión por parte de los Estados miembros o de personas físicas 
o jurídicas. Así, el ordenamiento jurídico de la Unión Europea prevé la posibilidad de 
adoptar medidas de aplicación forzosa respecto de los Estados miembros en relación a 
las obligaciones derivadas del derecho comunitario y, excepcionalmente, de otras obli-
gaciones. De esta forma, por ejemplo, hemos hecho referencia a las funciones de la Co-
misión en cuanto órgano de control administrativo al tratar del control internacional en 
este Capítulo. Igualmente, está prevista la aplicación de multas coercitivas en ciertos 
casos de incumplimiento del Derecho de la Unión (art. 260 T.F.U.E.). Por otra parte, 
el Tratado de la Unión Europea prevé la posibilidad de adoptar determinadas medidas 
contra un Estado miembro, en el contexto de una violación de los «valores» que cons-
tituyen el fundamento de la Unión según el art. 2 del mismo Tratado (art. 7 T.U.E.). 
A estas dos categorías de medidas, directamente reguladas por los Tratados, hay que 
agregar las sanciones fundadas en los actos legislativos adoptados por las Institucio-
nes europeas, bien porque resulten directamente de disposiciones de reglamentos le-
gislativos (art. 261 del T.F.U.E.), o bien porque estén previstas en el Derecho interno 
de los Estados miembros, de conformidad con las obligaciones derivadas de actos 
legislativos de la Unión, que pueden prever expresamente la obligación de establecer 
sanciones como lo ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en parti-
cular en su sentencia de 13 de septiembre de 2005 en el asunto C-176/03, relativa a la 
protección del medio ambiente por el Derecho penal.

b) En segundo lugar, la Unión Europea actúa a veces para ejecutar decisiones del 
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, sea porque le corresponde aplicarlas 
según la distribución de competencias entre la Unión y sus Estados Miembros, sea 
porque le corresponde desplegar operaciones de paz en tanto que «acuerdo regional» 
en el sentido del Capítulo VIII de la Carta de las Naciones Unidas. 

En cuanto al primer aspecto, el art. 215 del T.F.U.E., contempla las posibilidades 
de presión económica, más allá del ámbito estrictamente comercial. Este mecanismo, 
además de para la adopción de medidas autónomas, resulta especialmente útil para la 
correcta ejecución de las resoluciones sancionadoras del Consejo de Seguridad de las 
Naciones Unidas —es decir, en el marco del sistema de seguridad colectiva—, en el 
ámbito de la Unión Europea, como prueban los precedentes de las medidas restricti-
vas adoptadas, por ejemplo, contra Libia (1993), Haití (1994), la antigua República 
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Federativa de Yugoslavia (1994-2001), Indonesia (1999), Sierra Leona (2000), contra 
el régimen de los talibán en Afganistán (2001) o Liberia (2001).

Otro ejemplo elocuente de ejecución de decisiones del Consejo de Seguridad por 
la Unión europea son los Reglamentos del Consejo congelando los fondos u otros 
activos financieros controlados por personas o entidades vinculados a organizaciones 
terroristas, que han dado lugar a serias dificultades jurídicas debido a las violaciones 
del derecho a la defensa cometidas al incluir sus nombres en las listas de terroristas, 
indicadas por el Tribunal de Justicia de la Unión en su célebre sentencia de 3 de sep-
tiembre de 2008 en el asunto Kadi.

En cuanto al papel de la Unión Europea en el marco del Capítulo VIII de la Carta 
de las Naciones Unidas, conforme a dicho Capítulo, los acuerdos regionales forman 
parte del sistema de seguridad colectiva de la Carta, pudiendo ser utilizados por el Con-
sejo de Seguridad para aplicar medidas coercitivas bajo la autoridad de dicho Consejo 
o, incluso, aplicar medidas coercitivas directamente, previa autorización del Consejo 
de Seguridad (art. 53 de la Carta de las Naciones Unidas). En este marco, la Unión 
Europea puede verse autorizada, incluso, a emplear la fuerza armada para garantizar 
el respeto del derecho. Entre la práctica más reciente de la U.E. en este ámbito puede 
citarse la creación de la Misión de Policía de la Unión Europea que reemplazó el 1 de 
enero de 2003 a la Fuerza Internacional de Policía de las Naciones Unidas en Bosnia 
y Hercegovina; o la operación militar dirigida por la U.E. (llamada Artemis) en la 
República Democrática del Congo, según el mandato de la Resolución 1484 (2003) 
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Para el estudio de esta participa-
ción de la U.E. en el marco del Capítulo VIII de la Carta nos remitimos al Capítulo 
relativo al mantenimiento de la paz y la seguridad internacional de nuestra obra Las 
Organizaciones Internacionales.

c) Por último, la Unión Europea (y antes de ella, la Comunidad Eurpea) ha contribui-
do tradicionalmente a la aplicación forzosa de ciertas reglas de origen internacional, con 
un elenco de medidas que se ha visto consolidado y ampliado por el Tratado de la Unión 
Europea. Con esta afirmación nos referimos a medidas que no se dirigen hacia un Estado 
miembro (como las primeras que analizamos), ni son ejecución de decisiones del Consejo 
de Seguridad ni han sido autorizadas por el mismo en el marco del sistema de seguridad 
colectiva de la Carta (como las medidas analizadas en segundo lugar). Se trata de medi-
das de observación y de reacción que la Unión Europea adopta como un actor autónomo  
de las relaciones internacionales.

El Tratado de la Unión Europea ha permitido una institucionalización de las me-
didas de observación, que se presentan como decididas por el Consejo en virtud del 
actual art. 28 del T.U.E., y no como el simple resultado de la cooperación entre los 
Estados miembros. Sobre la base de este nuevo sistema el Consejo ha decidido gran 
número de misiones de observación como, por ejemplo, de las elecciones en Rusia 
y en África del Sur, la misión de observación en los Balcanes, o el nombramiento de 
representantes especiales de la U.E. con el fin de mediar en los conflictos, pero tam-
bién de colaborar en la determinación de los hechos y en el control de los procesos en 
Oriente Medio, los Grandes Lagos, Europa Sudoriental, la antigua República Federa-
tiva de Yugoslavia o Kosovo.

En el ámbito de las medidas de reacción, la Comunidad había ya tomado esta 
clase de medidas en una serie de casos, y en especial contra Irán (1980), Afganistán 
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(1980), la Unión Soviética (1982), Argentina (1982), África del Sur (1986) e Irak 
(1990). Estos supuestos se fundamentaban en la competencia comunitaria en materia 
de política comercial exterior común, que hacía impensable la acción de los Estados 
miembros a título individual, salvo en las circunstancias excepcionales previstas en 
el actual art. 347 del T.F.U.E., en que la competencia de la Unión «no es exclusiva» 
(EHLERMANN: 110).
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Derecho Internacional Público de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona.

CAPÍTULO XLII *

EL PRINCIPIO DE LA PROHIBICIÓN 
DEL USO DE LA FUERZA

1. IDEAS GENERALES

El Derecho internacional durante siglos admitió la guerra como medio de solu-
ción de los conflictos entre Estados y desarrolló un conjunto de normas específicas al 
respecto. El Derecho internacional, en consecuencia, pudo dividirse en dos grandes 
partes: las normas aplicables en tiempo de paz (Derecho de la paz) y las normas apli-
cables en tiempo de guerra (Derecho de guerra). La obra de Hugo Grocio (1583-1645), 
que fue la primera obra general de Derecho internacional público, expresa en su título 
claramente esta distinción: De Iure Belli ac Pacis (1625). Los autores del siglo XVI 
al siglo XVIII, y muy especialmente los teólogos-juristas de la escuela de Salamanca, 
Francisco de Vitoria (1483-1546), Luis de Molina (1535-1600) y Francisco Suárez 
(1548-1617), se ocupan de las condiciones que deben reunirse para que los príncipes 
puedan legítimamente iniciar una guerra y desarrollan lo que se ha llamado la doctrina 
del ius ad bellum. Dicha doctrina sigue la pauta marcada por santo Tomás de Aquino 
(1224-1274) según el cual la «guerra justa» (bellum iustum) debía reunir las siguientes 
condiciones: 1) ha de ser decidida por la autoridad de un príncipe; en lenguaje actual 
habría que decir por una autoridad soberana; 2) ha de existir una «causa justa», es decir, 
ha de estar motivada por a una iniuria o violación del Derecho, y 3) tiene que darse una 
«recta intención» de los beligerantes, o sea, que el soberano que declara la guerra debe 
buscar el bien común y no debe iniciarla por odio, venganza o codicia (Summa Theolo-
giae, II-II, q. 40). Esto no supone una admisibilidad de la guerra a condición de que se 
den estas condiciones. El fino juicio moral de Francisco de Vitoria le lleva a condenar 
la guerra también por los daños que produce al conjunto de la comunidad internacional 
y a la humanidad: «como cada Estado es una parte de todo el orbe, y con mayor moti-
vo, como cada provincia es una parte de la comunidad de las naciones cristianas, una 
guerra es injusta por la sola razón de que, a pesar de la utilidad para dicha provincia, 
cause daño al orbe y a la Cristiandad» (De Potestate civile, 13).

Durante el siglo XIX se abandonan las consideraciones ético-jurídicas de la doctri-
na del ius ad bellum y la guerra se concibe como un atributo del Estado al que puede 
recurrir, en una sociedad carente de mecanismos centralizados que tengan la exclusiva 
de imponer el respeto del derecho mediante la coerción, como medio de autotutela 
(self help) o como medio de asegurar su conservación. La guerra se concibe como 
una relación entre «naciones civilizadas», lo que hace que entre los beligerantes se 
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apliquen reglas que tratan de evitar daños innecesarios (ius in bello), y por esto dichas 
reglas no se consideraban aplicables en los conflictos originados por la expansión 
colonial o en las guerras civiles.

Durante el siglo XX se registró una evolución en las relaciones internacionales en 
virtud de la cual se logró una progresiva limitación de las posibilidades que tenían los 
Estados de recurrir a la fuerza armada. De este modo se dijo que se había producido 
la «abolición de la competencia de guerra» que el Derecho internacional reconocía a 
los Estados (SCELLE: 5).

2. DESARROLLO DEL PRINCIPIO DE PROHIBICIÓN 
 DEL USO DE LA FUERZA

La segunda convención adoptada por la Conferencia de la Paz celebrada en La 
Haya en 1907 relativa a la prohibición del uso de la fuerza para el cobro de deu-
das contractuales, conocida con el nombre de Convención Drago-Porter, constituye 
el primer hito significativo en el desarrollo de la prohibición del uso de la fuerza en 
las relaciones internacionales. La idea de esta prohibición se debía al argentino Luis 
María Drago (1859-1921) como consecuencia de las represalias, bloqueos marítimos 
y bombardeos de puertos, ejercidos en 1902 por Italia, Alemania y el Reino Unido 
contra Venezuela, por su demora en el pago de deudas. El Convenio, que también lleva 
asociado el nombre del delegado norteamericano general Horacio Porter, establece el 
compromiso de no recurrir a la fuerza contra un país deudor, salvo que éste no acepte 
la solución del conflicto mediante el arbitraje.

El Pacto de la Sociedad de Naciones no prohibía la guerra. En el Pacto hay un 
enfoque eminentemente procesal en el que, más que prohibir la guerra, se pretende 
impedir que llegue a producirse o, en todo caso, se retrase al máximo. Según el art. 12 
del Pacto los miembros de la Sociedad se comprometen a resolver sus controversias 
por medios pacíficos (arbitraje, arreglo judicial o examen del Consejo) y, además, 
convienen «en que en ningún caso deberán recurrir a la guerra antes de que haya 
transcurrido un plazo de tres meses después de la sentencia de los árbitros o de la 
decisión judicial o del dictamen del Consejo». En virtud de este plazo de tres meses, 
se ha dicho que el Pacto, más que prohibir la guerra establecía una «moratoria de gue-
rra». Por otro lado, si el Consejo no lograba adoptar su informe por unanimidad o se 
inhibía porque consideraba que era un asunto que pertenecía a la competencia interna 
(art. 15.7 y 8), se producía lo que se llamaron las «fisuras» del Pacto o situaciones 
en las que los miembros podían legalmente recurrir a la guerra. Para cerrar el paso a 
estas escapatorias se aprobó el Protocolo de Ginebra adoptado por unanimidad de la 
Asamblea el 2 de octubre de 1924, con disposiciones detalladas sobre el arreglo pa-
cífico de las controversias internacionales. Aunque es un tratado que no llegó a entrar 
en vigor, fundamentalmente por la negativa del gobierno conservador británico que 
había sucedido al gobierno laborista a cuya iniciativa se debía el Protocolo, se trata 
de un texto importante en la evolución de las normas internacionales relativas al uso 
de la fuerza. En el Preámbulo se califica la guerra de agresión como un «crimen in-
ternacional». En el art. 2 condena el recurso de la guerra y los Estados signatarios se 
obligan a no recurrir a la guerra entre sí, ni contra cualquier otro Estado que, llegado 
el caso, acepte las obligaciones de arreglo pacífico contenidas en el tratado, «excepto 
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en los casos de resistencia a actos de agresión o cuando actúen de acuerdo con el 
Consejo o la Asamblea de la Sociedad de Naciones según las disposiciones del Pacto 
y el presente Protocolo». En definitiva los únicos supuestos que según el Protocolo de 
Ginebra permitirían el recurso a la fuerza armada serían los casos de legítima defensa 
y las acciones en el marco de la seguridad colectiva.

Un paso decisivo en el desarrollo del principio de la prohibición del uso de la 
fuerza fue el Pacto general de renuncia a la guerra firmado en París el 27 de agosto de 
1928, conocido con el nombre de Pacto Briand-Kellogg, debido a los patrocinadores 
que lo impulsaron: el político francés Aristides Briand (1862-1932) y el secretario de 
Estado norteamericano Frank B. Kellogg (1856-1937) (G. de M. de 29 de agosto de 
1931 y Aranzadi N. Dic., n. 15205). El Pacto es un tratado multilateral muy breve. En 
el art. 1 las Partes «condenan recurrir a la guerra para el arreglo de las diferencias in-
ternacionales y renuncian a ella como instrumento de política nacional en sus relacio-
nes mutuas». En el art. 2 se establece el compromiso de que las Partes resolverán sus 
controversias por medios pacíficos y en el art. 3 se regula lo relativo a su ratificación 
y se dice que el Pacto «quedará abierto a las adhesiones de todas las demás Potencias 
del mundo el tiempo que sea necesario».

El compromiso de renunciar a la guerra «como instrumento de política nacional» 
no tenía una significación muy clara, pero dejaba fuera de la prohibición el uso de la 
fuerza en legítima defensa, las medidas de seguridad colectiva y las represalias. En 
todo caso era una clara condena de la guerra y de las posiciones, muy difundidas, que 
siguiendo las doctrinas estratégicas del alemán Claus von Clausewitz (1778-1831) 
consideraban la guerra como «una continuación de la política por otros medios». Casi 
todos los Estados que entonces formaban parte de la comunidad internacional ratifi-
caron o se adhirieron al Pacto de París. A pesar de este apoyo masivo, como el Tratado 
carecía de mecanismos institucionales que garantizaran el cumplimiento de la obliga-
ción de renuncia a la guerra, no pudo evitar que la escalada de crisis internacionales 
de los años treinta desembocara en la segunda conflagración mundial.

3. LA PROHIBICIÓN DEL USO DE LA FUERZA EN LA CARTA 
 DE LAS NACIONES UNIDAS

Tras la Segunda Guerra Mundial, al crearse las Naciones Unidas, la Carta de la 
organización proclama solemnemente en su preámbulo que aspira «a preservar a las 
generaciones futuras del flagelo de la guerra». En el art. 2 se consagra con carácter 
general el principio de la prohibición del uso de la fuerza: «Los Miembros de la Or-
ganización, en sus relaciones internacionales, se abstendrán de recurrir a la amenaza 
o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia política de 
cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propósitos de las 
Naciones Unidas» (art. 2, n. 4). La norma tiene una formulación más completa que 
la prohibición contenida en el Pacto Briand-Kellogg porque, en primer lugar, no se 
refiere exclusivamente a la guerra sino al «uso de la fuerza»; en segundo lugar, la 
prohibición comprende no sólo el uso de la fuerza, sino también la «amenaza» de uso 
de la fuerza. El principio de la prohibición del uso de la fuerza se sitúa en el marco 
de otros principios también regulados en el art. 2 de la Carta y, en especial, por la re-
lación que guardan entre sí: el principio del arreglo pacífico de las controversias (art. 
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2, n. 3) y el principio de la seguridad colectiva (art. 2, n. 5). El Consejo de Seguridad 
ha sido investido de los poderes necesarios para velar por el cumplimiento del prin-
cipio otorgándosele la potestad de decidir medidas coercitivas para los Estados que 
lo violen. Sin embargo, interesa destacar que el principio es una norma completa e 
independiente. La prohibición subsiste aunque los Estados no hayan logrado la solu-
ción de sus controversias por medios pacíficos o las disposiciones de la Carta sobre 
el funcionamiento de la potestad de coerción atribuida al Consejo de Seguridad para 
hacer frente a los infractores no se apliquen de la forma prevista.

La generalidad de la formulación del principio, al no precisar las modalidades 
de «fuerza» que se consideran prohibidas, ha planteado la cuestión de si cualquier 
uso de la «fuerza» está prohibido o si la prohibición se refiere exclusivamente a la 
«fuerza armada». Según Hans KELSEN, en virtud del art. 2, número 4, «los miembros 
están obligados a abstenerse del uso de la fuerza en cualquier forma», de modo que 
«cualquier empleo de la fuerza que no tenga el carácter de una medida “colectiva” está 
prohibido por la Carta» (KELSEN: 39). Según esta interpretación la Carta prohibiría 
también cualquier tipo de medida de coerción como las medidas de carácter econó-
mico, la interrupción de comunicaciones e, incluso, las de carácter político como la 
ruptura de relaciones diplomáticas. Se trata, sin duda, de una interpretación excesiva-
mente amplia explicable a partir de un análisis muy formalista y porque es anterior al 
desarrollo de la formulación del principio de no intervención. Mucho más acertada 
es la interpretación de Eduardo JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, según el cual el término 
«fuerza» debe entenderse con la significación de «fuerza armada». Así se deduce del 
contexto de la Carta. En el preámbulo se dice que «no se usará de la fuerza armada 
sino en servicio del interés común»; expresamente limita la prohibición al uso de la 
fuerza armada. Lo mismo se deduce del art. 44, que incluye el término «fuerza» sin 
precisar más, con la significación exclusiva de «fuerza armada»: «Cuando el Consejo 
de Seguridad haya decidido hacer uso de la fuerza, antes de requerir a un Miembro 
que no está representado en él a que provea fuerzas armadas en cumplimiento de las 
obligaciones contraídas», etc. Esta interpretación se ve confirmada si se recurre a los 
trabajos preparatorios de la Carta. En la Conferencia de San Francisco la delegación 
del Brasil hizo la propuesta de que se incluyera en el art. 2, número 4, la prohibición 
de las represalias económicas y fue rechazada, con lo que indirectamente se deduce 
que el principio de prohibición del uso de la fuerza se refiere exclusivamente a la fuer-
za armada (JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, 1958: 84-85). Esto no significa que el Derecho 
internacional admita en todos los casos los medios de presión económica o política, 
pero su ilicitud deriva de la violación del principio que prohíbe la intervención, no del 
principio que prohíbe el uso de la fuerza.

En la actualización e interpretación de los principios contenidos en la Carta de las 
Naciones Unidas que realizó la «Declaración sobre los principios de Derecho inter-
nacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperación entre los Estados de 
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas» aneja a la Resolución 2625 (XXV) 
de la Asamblea General, adoptada el 24 de octubre de 1970, se consideran expresa-
mente algunas modalidades del uso de la fuerza que se han extendido en las últimas 
décadas. La Declaración incluye en la prohibición del uso de la fuerza la organización 
de bandas armadas: «Todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar o fomen-
tar la organización de fuerzas irregulares o de bandas armadas, incluidos los merce-
narios, para hacer incursiones en el territorio de otro Estado.» En el asunto sobre las 
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actividades militares y paramilitares en Nicaragua y en contra de Nicaragua, la Corte 
Internacional de Justicia consideró que el hecho de suministrar armas y entrenar a 
grupos armados de resistencia constituía un uso de la fuerza prohibido, pero «no ocu-
rre necesariamente lo mismo respecto a todas las formas de ayuda» que pueda prestar 
otro Estado; concretamente el simple envío de fondos, «aunque constituye sin duda 
una intervención en los asuntos internos [...], no supone en sí mismo recurrir al uso 
de la fuerza» (C.I.J., Rec. 1986: pár. 228). En la Declaración sobre los principios de 
Derecho internacional también se condena el apoyo a la guerra civil o al terrorismo: 
«Todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar, instigar, ayudar o participar en 
actos de guerra civil o en actos de terrorismo en otro Estado o de consentir actividades 
organizadas dentro de su territorio encaminadas a la comisión de dichos actos, cuan-
do los actos a que se hace referencia en el presente párrafo impliquen el recurrir a la 
amenaza o al uso de la fuerza.» Como el principio prohíbe a los Estados la amenaza o 
el uso de la fuerza «en sus relaciones internacionales» no comprende los supuestos de 
uso de la fuerza en las guerras civiles y conflictos internos. El Derecho internacional 
no impide en los casos de guerra civil que los Estados reconozcan a uno de los ban-
dos, lo cual tiene consecuencias respecto a sus relaciones diplomáticas, económicas, 
etc., que pueden ser importantes en la solución del conflicto; la prohibición consiste 
en realizar actos que «impliquen el recurrir a la amenaza o el uso de la fuerza». Los 
casos en que un Estado se enfrenta con la fuerza armada a movimientos que tratan 
de ejercer el derecho de libre determinación y aspiren a liberarse de una situación 
colonial tienen un régimen jurídico propio en virtud del cual no pueden, actualmente, 
asimilarse desde el punto de vista jurídico-internacional a las guerras civiles. Por otro 
lado, el Derecho internacional no permanece impasible ante los casos de guerra civil 
que puedan constituir una «amenaza para la paz» y justificar la adopción de medidas 
por el Consejo de Seguridad.

En la actualidad la norma que prohíbe la amenaza o el uso de la fuerza constituye 
como ha dicho la Corte Internacional de Justicia en la sentencia de 1986 en el asunto 
de Nicaragua «un principio de derecho internacional consuetudinario», así se deduce 
de su consagración en el art. 2, número 4, de la Carta de las Naciones Unidas y de la 
opinio iuris expresada mediante la aprobación de la Declaración aneja a la Resolu-
ción 2625 (XXV). La Corte destaca que, en cuanto principio de derecho internacional 
consuetudinario, la prohibición del uso de la fuerza no está sometida a las normas 
de carácter institucional que están convencionalmente establecidas en la Carta y, en 
particular «a las disposiciones relativas a la seguridad colectiva o a los medios y con-
tingentes que deberán ponerse a disposición en virtud del art. 43 de la Carta» (C.I.J., 
Rec. 1986: pár. 188).

La importancia del principio de la prohibición de la amenaza o el uso de la fuerza 
en el Derecho internacional contemporáneo hacen que se considere una norma impera-
tiva de Derecho internacional general o norma de ius cogens. La Comisión de Derecho 
Internacional de las Naciones Unidas en su comentario al proyecto de artículos sobre el 
Derecho de los tratados, al referirse a las normas imperativas de Derecho internacional 
general o de ius cogens, decía que «las normas de la Carta por las que se prohíbe el uso 
de la fuerza constituyen por sí mismas un ejemplo patente de norma de derecho interna-
cional que tiene carácter de ius cogens» (Anuario C.D.I., 1966-II: 271).

En el asunto de de las actividades armadas en el territorio del Congo (República 
Democrática del Congo c. Uganda) se dice que la intervención militar ilícita de Ugan-
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da fue «de tal amplitud y duración» que la Corte Internacional de Justicia no duda en 
calificar de «violación grave» de la prohibición del empleo de la fuerza establecida 
en el art. 2, número 4 de la Carta (C.I.J., Recueil 2005: pár. 165). Al utilizar la noción 
de «violación grave» la define como un tipo de hecho internacionalmente ilícito que 
según los recientes trabajos de codificación de la responsabilidad internacional de los 
Estados se predica de las obligaciones emanadas de normas imperativas de Derecho 
internacional general o de ius cogens y cuya violación tiene consecuencias específicas.

El terrorismo internacional ha adquirido recientemente una dimensión mundial 
y ha dado lugar a actos que causan daños masivos a la población civil lo que algún 
autor ha denominado «hiperterrorismo» (Heisbourg), y constituye una amenaza a la 
seguridad de los Estados tanto o más grave que la guerra en el pasado. Las nuevas ma-
nifestaciones del terrorismo tienen por objetivo atacar los centros del poder político y 
económico de la actual sociedad internacional globalizada y cuentan con el apoyo que 
determinados Estados prestan a sus actuaciones. Las nuevas tecnologías han puesto en 
manos de grupos reducidos un potencial de destrucción que antes sólo tenían los Es-
tados; por esto Joseph S. Nye ha calificado esta nueva modalidad del terrorismo como 
«la privatización de la guerra». El principio de la prohibición del uso de la fuerza, tal 
como está recogido en la Carta de las Naciones Unidas, no ofrece una respuesta eficaz 
contra esta nueva amenaza. Aunque el orden jurídico internacional es evolutivo, por 
ahora no ha generado nuevas normas jurídicas que den respuesta a este nuevo fenóme-
no. Todavía es pronto para estimar que el orden establecido en San Francisco en 1945 
haya cambiado. La Carta de las Naciones Unidas continúa siendo el marco normativo 
con el que hay que valorar el uso de la fuerza en los tiempos actuales.

4. EXCEPCIONES A LA PROHIBICIÓN DEL USO DE LA FUERZA

A pesar de la generalidad con que está redactado el art. 2, n. 4, la propia Carta de 
las Naciones Unidas en otras disposiciones admite que se puede recurrir a la fuerza 
armada en determinadas ocasiones. Estos casos en que expresamente se prevé el uso 
de la fuerza son: el uso de la fuerza en legítima defensa (art. 51), la «acción» mediante 
fuerzas armadas necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacio-
nales decidida por el Consejo de Seguridad (art. 42) y la acción contra Estados enemigos 
para reprimir el rebrote de hostilidades al fin de la Segunda Guerra Mundial (art. 107). A 
estos supuestos, en virtud de la práctica de la organización, habría que añadir los casos 
de «autorización» del uso de la fuerza por las Naciones Unidas.

A) EL DERECHO DE LEGÍTIMA DEFENSA

En todos los sistemas jurídicos se admite que la defensa de la propia vida autoriza 
el ejercicio de la violencia contra el agresor. Los códigos penales incluyen la noción 
de legítima defensa como una causa eximente de responsabilidad penal. En Derecho 
internacional público la legítima defensa no estaba claramente definida como una 
noción distinta del derecho de conservación, el estado de necesidad, el derecho de 
intervención y otras justificaciones que los Estados durante el siglo XIX alegaban para 
hacer uso de la fuerza. El desarrollo de la noción de legítima defensa, como es lógico, 
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ha sido paralelo a la consolidación del principio de la prohibición del uso de la fuerza, 
del cual constituye una excepción. Ni el Pacto de la Sociedad de Naciones, ni el Pacto 
Briand-Kellogg contemplaban la legítima defensa como una excepción en los casos 
de ataque armado o agresión, pero su silencio se debía a que su mención parecía inne-
cesaria dado su reconocimiento universal. El enfoque que prevalecía en las primeras 
décadas del siglo XX era que los tratados establecían compromisos que restringían la 
soberanía de los Estados y en todos los ámbitos en los que no existieran prohibiciones 
o restricciones los Estados conservaban una amplia libertad de acción.

Según el Derecho internacional consuetudinario la legítima defensa del Estado 
agredido debe ser una respuesta inmediata, necesaria y proporcional al ataque. Estas 
condiciones fueron reconocidas en el siglo XIX a raíz del incidente del Caroline entre 
los Estados Unidos y el Reino Unido. En 1837 un buque de pabellón estadounidense, 
que proporcionaba ayuda a los rebeldes sublevados en Canadá contra las autoridades 
británicas, fue hundido por las fuerzas británicas mientras se hallaba en aguas estadou-
nidenses, con pérdida de vidas humanas. Las autoridades británicas alegaron que la 
acción había sido realizada en defensa propia. El Secretario de Estado, Daniel Webs-
ter, en una nota, que posteriormente se ha invocado en numerosas ocasiones, dijo que 
para admitir dicha excusa había que demostrar «la necesidad inmediata e imperiosa de 
defensa propia, que no permita otra elección ni deje tiempo para deliberar» (MOORE: 
412; y JENNINGS: 85). Recientemente la Corte Internacional de Justicia, en la opinión 
consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, reiteró 
que «el sometimiento del ejercicio del derecho de legítima defensa a las condiciones 
de necesidad y proporcionalidad es una norma de derecho internacional consuetudi-
nario» (C.I.J., Rec. 1996: pár. 41). En el asunto de las Plataformas petrolíferas (Irán 
c. Estados Unidos) volvió a afirmar que la licitud del uso de la fuerza «depende de 
la observancia de los criterios de necesidad y proporcionalidad de las medidas adop-
tadas en legítima defensa» (C.I.J., Rec. 2003: pár. 74), aunque es de lamentar que no 
se refiriera a la inmediatez y a los requisitos adicionales previstos en el art. 51 de la 
Carta (García Rico: 833-836). Igualmente en el asunto de las actividades armadas 
en el territorio del Congo consideró que no se daban las condiciones que justificaran 
la legítima defensa de Uganda, en especial, la necesidad y la proporcionalidad de la 
respuesta a un presunto ataque armado (C.I.J., Recueil 2005: pár. 147). El carácter 
inmediato de la respuesta, su necesidad y la proporcionalidad son condiciones que han 
de apreciarse en función de las circunstancias del caso concreto. Algunos autores pre-
fieren conceptos semejantes como que la respuesta ha de ser «razonable» o realizada 
«con mesura», para evitar la connotación de equivalencia de medios entre el ataque 
y la defensa que parece indicar la noción de proporcionalidad, y para introducir en la 
valoración conceptos prudenciales (ORTEGA CARCELÉN, 1991: 120-123).

Después de la Segunda Guerra Mundial las concepciones sobre el Derecho in-
ternacional han cambiado y las normas internacionales se contemplan no sólo como 
limitaciones sino también como fuente de los poderes de los Estados y como pautas 
de su actuación. Así pues, la Carta de las Naciones Unidas, al consagrar el principio 
de la prohibición del uso de la fuerza, paralelamente incluye la excepción de que los 
Estados pueden recurrir a ella en legítima defensa. El art. 51 establece que: «Ninguna 
disposición de esta Carta menoscabará el derecho inmanente de legítima defensa, indi-
vidual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las Naciones Uni-
das, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para 
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mantener la paz y la seguridad internacionales», etc. El texto inglés de la Carta utiliza 
la expresión «inherent right» y el texto francés se refiere al «droit naturel» de legíti-
ma defensa. Estas referencias no han de entenderse como un apoyo de la Conferencia 
de San Francisco a las doctrinas que fundan el Derecho internacional en el Derecho 
natural o en los llamados derechos fundamentales de los Estados. La significación del 
artículo es que no pretende crear el derecho de legítima defensa, sino reconocer ex-
presamente su existencia y su compatibilidad con el mecanismo de «acción» colectiva 
establecido en la Carta frente a los infractores. Si el derecho es inherente justifica la 
legítima defensa tanto de los Estados que son miembros de las Naciones Unidas como 
de aquellos que no lo son. Al prohibirse el uso de la fuerza podía haberse regulado la 
cuestión mediante un sistema en virtud del cual se hubieran definido concretamente los 
actos que constituyeran usos ilegales de la fuerza y, en el caso en que un Estado hubiera 
realizado alguno de dichos actos, los demás Estados tendrían que tomar colectivamente 
medidas contra el infractor. «Los arquitectos de la Carta —dicen unos conocidos co-
mentaristas— eligieron un sistema más flexible que parte de los principios generales 
de conformidad con los cuales deben actuar la Organización y sus miembros, y luego 
encomendaron al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial para decidir si 
en un caso concreto existe una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o 
un acto de agresión y qué medidas deberán adoptarse para mantener o restablecer la 
paz» (GOODRICH et al.: 354). El sistema establecido en la Carta combina, por lo tanto, 
un mecanismo global de mantenimiento de la paz, que constituye la «responsabilidad 
primordial» (art. 24) del Consejo de Seguridad, con un mecanismo de defensa alterna-
tivo que descansa en los Estados considerados individualmente. Como la decisión del 
Consejo de Seguridad para poner en funcionamiento el mecanismo requiere «los votos 
afirmativos de todos los miembros permanentes» se admitía la posibilidad de que en 
muchas situaciones críticas no pudiera adoptarse una decisión por el Consejo de Segu-
ridad. El reconocimiento del derecho de legítima defensa era una pieza esencial para la 
seguridad de los Estados en estos casos de bloqueo del funcionamiento del sistema de 
seguridad colectiva. Como dijo el profesor KUNZ, esta referencia a la legítima defensa 
«refleja la falta de fe absoluta en la capacidad de las Naciones Unidas para mantener la 
paz y la seguridad internacionales» (KUNZ: 565).

El derecho de legítima defensa está reconocido en el art. 51 si existe un «ataque 
armado»; en el texto francés «agression armée». La determinación de la noción de 
«ataque armado» es, pues, una cuestión clave. Durante muchos años un Comité Espe-
cial sobre la cuestión de la definición de la agresión estuvo ocupándose de este pro-
blema. Finalmente, en 1974, la Asamblea General adoptó por consenso la Resolución 
3314 (XXIX), sobre la definición de la agresión, que no aclara mucho las cosas. En su 
art. 2.º dice: «El primer uso de la fuerza armada por un Estado en contravención de la 
Carta constituirá prueba prima facie de un acto de agresión, aunque el Consejo de Se-
guridad pueda concluir, de conformidad con la Carta, que la determinación de que se 
ha cometido un acto de agresión no estaría justificada a la luz de otras circunstancias 
pertinentes, incluido el hecho de que los actos de que se trata o sus consecuencias no 
son de suficiente gravedad.» Esta disposición admite la legítima defensa anticipada, 
pues reconoce que en algunos casos, en la actualidad en que hay armas de largo al-
cance y han avanzado mucho las técnicas de detección, «el primer uso» de la fuerza 
no sea un acto de agresión. En este supuesto el uso de la fuerza sólo podría justificar-
se ante un ataque inminente. Parece preferible calificar esta reacción como legítima 
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defensa anticipada y reservar la noción de legítima defensa preventiva para acciones 
ante amenazas menos inminentes. El Secretario General de las Naciones Unidas dis-
tingue entre las «amenazas inminentes (que) están plenamente previstas en al art. 51, 
que salvaguarda el derecho inherente de los Estados soberanos a defenderse de un 
ataque armado», de las «amenazas latentes» que no justifican un uso preventivo de la 
fuerza armada (Un concepto...) Pero, en definitiva, según la Resolución 3314 (XXIX), 
la cuestión de si se ha cometido un acto de agresión queda en manos del Consejo de 
Seguridad.

El presidente de los Estados Unidos George W. Bush, en septiembre de 2002, ex-
puso la nueva doctrina estratégica de su país basada en la legítima defensa preventiva 
en el sentido que acaba de mencionarse. Según el presidente Bush, el terrorismo in-
ternacional global y la proliferación de las armas nucleares son nuevas amenazas que 
exigen una política de acciones preventivas para proteger la seguridad nacional de los 
Estados Unidos. «Cuanto mayor sea la amenaza —decía el presidente Bush—, tanto 
mayor es el riesgo si no se actúa, y con mayor motivo se impone que nos anticipemos 
en nuestra defensa, incluso si no sabemos cuándo y dónde atacará el enemigo. Los 
Estados Unidos, si es necesario, actuarán preventivamente para impedir o prevenir 
estos actos hostiles de nuestros adversarios.» (The National Security Strategy...: 15). 
Esta concepción de la legítima defensa preventiva como línea de acción política inter-
nacional de un Estado no tiene cabida en la Carta de las Naciones Unidas. 

Aunque la Resolución 3314 (XXIX) expresamente dice que no deberá interpre-
tarse en el sentido «de que amplía o restringe en forma alguna el alcance de la Carta», 
tiene interés destacar que los actos calificados como agresión (invasión, ataques a 
fuerzas armadas, bloqueos de puertos, etc.) incluyen «el envío por un Estado, o en su 
nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos 
de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos 
enumerados, o su sustancial participación en dichos actos». De este modo incluye 
en la noción de agresión la llamada «agresión indirecta», aunque sería más correcto 
referirse al empleo indirecto de la fuerza. Este concepto se refiere a la participación 
de un Estado en el uso de la fuerza por otro (por ejemplo, si permite que desde una 
parte de su territorio se realicen acciones armadas contra un tercer Estado, así como si 
un Estado participa en acciones armadas a través de bandas armadas compuestas por 
nacionales o extranjeros organizadas militarmente como tropas irregulares, mercena-
rios o rebeldes). La sentencia en el asunto de las actividades militares y paramilitares 
en Nicaragua y en contra de Nicaragua, hace suya esta tesis y dice que por «ataque 
armado» hay que entender «no sólo la acción de fuerzas armadas regulares de una 
parte a otra de una frontera internacional», sino también el envío de bandas armadas, 
grupos irregulares o mercenarios tal como recoge el mencionado art. 3, epígrafe g), 
de la Resolución 3314 (XXIX), el cual «refleja el derecho internacional consuetudi-
nario» (C.I.J., Rec. 1986: pár. 195).

Al disponer que la calificación de un acto de agresión corresponda a la decisión 
del Consejo de Seguridad, que un ataque armado sea «de suficiente gravedad» para 
justificar la legítima defensa del Estado que lo haya sufrido, y al prohibir el uso de la 
fuerza en términos muy amplios, está claro que, a pesar de que en la práctica muchas 
veces se utilizan como conceptos equivalentes, en la Carta de las Naciones Unidas las 
nociones de «uso de la fuerza» (art. 2, n. 4), cuya prohibición constituye un principio 
general; «agresión» (art. 39), como condición para la adopción de medidas colectivas 
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previstas en el Capítulo VII o «ataque armado» (art. 51), como presupuesto del dere-
cho de legítima defensa, no siempre coinciden y esto constituye la fuente de difíciles 
problemas de interpretación.

El art. 51 de la Carta establece convencionalmente dos condiciones adicionales al 
ejercicio del derecho de legítima defensa que obligan a los Estados miembros de la or-
ganización. En primer lugar, el deber de informar: «Las medidas tomadas por los Miem-
bros en ejercicio del derecho de legítima defensa serán comunicadas inmediatamente al 
Consejo de Seguridad.» En la práctica de las Naciones Unidas, sin embargo, se da la 
paradoja de que los Estados que adoptan medidas de fuerza que alegan estar amparadas 
en el derecho de legítima defensa no son los que informan al Consejo de Seguridad, más 
bien son los Estados que han sido víctimas de dichas acciones son los que denuncian 
la situación ante el Consejo de Seguridad. En segundo lugar la legítima defensa según 
la Carta tiene un carácter provisional y subsidiario respecto a la acción del Consejo de 
Seguridad. El art. 51 añade que las medidas de legítima defensa «no afectarán en manera 
alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para 
ejercer en cualquier momento la acción que estime necesaria con el fin de mantener o 
restablecer la paz y seguridad internacionales». Corresponde al Consejo de Seguridad 
decidir si se han adoptado «las medidas necesarias». La subsidiariedad no excluye que 
el Consejo de Seguridad adopte medidas que se desarrollen simultáneamente con la 
legítima defensa. Así, en el conflicto del Golfo a raíz de la invasión de Kuwait por Irak 
a principios de agosto de 1990, el Consejo de Seguridad en la Resolución 661, de 6 de 
agosto, afirmó «el derecho inmanente de legítima defensa, individual o colectiva, frente 
al ataque armado dirigido por Irak contra Kuwait», al propio tiempo que adoptaba san-
ciones económicas contra el agresor. En la Resolución 665, de 25 de agosto, el Consejo 
de Seguridad solicita a los Estados miembros que cooperan con el gobierno de Kuwait, 
que adopten las medidas necesarias para el bloqueo naval de las comunicaciones. En la 
Resolución 678, de 29 de noviembre de 1990, el Consejo autoriza «a todos los Estados 
que cooperan con el Gobierno de Kuwait a utilizar todos los medios necesarios» para 
la retirada de las tropas invasoras. El conflicto del Golfo (1990-1991) es una muestra 
clara de un ejercicio simultáneo del derecho de legítima defensa y de medidas colectivas 
autorizadas por el Consejo de Seguridad que evidencia el carácter potestativo que en 
la práctica pueden adoptar las condiciones de provisionalidad y subsidiariedad, en una 
interpretación flexible del art. 51 que, en todo caso, salva el elemento esencial de la 
condición: la autoridad del Consejo de Seguridad.

La legítima defensa fue alegada por el gobierno de los Estados Unidos para jus-
tificar el recurso a la fuerza en respuesta a los ataques terroristas ocurridos el 11 
de septiembre de 2001. Un grupo de islamistas radicales se hicieron con aviones de 
pasajeros que estrellaron contra los rascacielos de Nueva York conocidos como las 
«Torres gemelas» y contra el edificio del Pentágono en Washington. La opinión públi-
ca mundial quedó conmocionada por la gravedad de estos ataques que causaron más 
de tres mil fallecidos. El gobierno de los Estados Unidos atribuyó su autoría a una 
red terrorista islámica que contaba con el apoyo del régimen fundamentalista talibán 
establecido en Afganistán. El Consejo de Seguridad, en la Resolución 1368 (2001), 
calificó dichos actos como «amenaza a la paz y seguridad internacionales», reconocía 
el derecho inmanente de legítima defensa e instaba «a someter a la acción de la justi-
cia a los autores, organizadores y patrocinadores de estos ataques». En la Resolución 
1373 (2001) el Consejo de Seguridad adoptó medidas colectivas, en el marco del Ca-
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pítulo VII de la Carta y con carácter obligatorio para todos los Estados, para impedir 
y suprimir la financiación de actos terroristas. El 7 de octubre siguiente las fuerzas 
armadas de los Estados Unidos, con la colaboración de las del Reino Unido, iniciaron 
operaciones militares en territorio afgano para derribar el régimen talibán. Tal como 
se previó en la Conferencia internacional celebrada en Bonn-Petersburgo, en la que 
participaron las nuevas autoridades afganas, el Consejo de Seguridad, mediante la Re-
solución 1386 (2001), autorizó la creación de una Fuerza Internacional de Asistencia 
para la Seguridad (FIAS) de Afganistán, actualmente en curso, formada por efectivos 
militares de  países de la O.T.A.N., entre ellos España, y de otros Estados bajo mando 
de los Estados Unidos, con el fin de estabilizar la situación en dicho país.

La doctrina internacionalista se ha preguntado si en estos casos se daban las con-
diciones para recurrir al uso de la fuerza. El Consejo de Seguridad en la Resolución 
1368 invoca el derecho de legítima defensa sin hacer referencia a la aprobación de 
medidas militares en el marco del Capítulo VII de la Carta. Dicha aprobación no era 
necesaria si el uso de la fuerza se hubiera hecho en el ejercicio del derecho de legí-
tima defensa, pero se ha puesto en duda que en este caso hubiera habido un «ataque 
armado» en el sentido del art. 51 de la Carta, dado que no hubo la intervención de las 
fuerzas armadas de ningún Estado (Gutiérrez espada, 2001: 33) y también se ha dis-
cutido si la respuesta armada reunía los requisitos de inmediatez, exigido por la doc-
trina tradicional, y de provisionalidad y subsidiariedad, según la previsión del art. 51 
de la Carta (González vega: 266-269). El funcionamiento del Consejo de Seguridad 
en los conflictos del Golfo y de Afganistán, apartándose de las prescripciones conven-
cionales establecidas en el art. 51, han hecho que se planteara la cuestión de si se ha 
iniciado un proceso de desuetudo de lo dispuesto en la Carta (del valle gálvez: 16-
17). La legalidad de la acción de los Estados Unidos podría basarse en que el ataque 
armado puede consistir en una agresión indirecta realizada por bandas armadas que 
cuenten con el apoyo de un Estado; en este caso concreto en el ataque realizado por el 
grupo terrorista islámico con el apoyo del gobierno de Afganistán. Las referencias al 
derecho de legítima defensa contenidas en las resoluciones del Consejo de Seguridad 
y la aprobación de la reacción armada por parte de los países de la Alianza Atlántica, 
organizaciones internacionales y gran parte de la comunidad internacional equivaldría 
a una aceptación de esta extensión del derecho de legítima defensa reconocido en la 
Carta de las Naciones Unidas.

Profundizando más en la cuestión, la doctrina se pregunta también si la gravedad 
de los ataques causados por la nueva modalidad de terrorismo global (hiperterroris-
mo) habría generado una nueva lex specialis consuetudinaria que extendería la noción 
de «ataque armado» a las graves acciones terroristas de alcance masivo a las que 
los Estados podrían responder en el ejercicio de una nueva modalidad del derecho 
de legítima defensa. Esta nueva regla consuetudinaria se deduciría de la aceptación 
por la comunidad internacional de la respuesta militar de los Estados Unidos ante 
Afganistán (CONDORELLI: 843, y BERMEJO, 2001: 21). De ser así, habría que trazar 
los límites y las condiciones en que los Estados podrían recurrir a la fuerza en estos 
casos; de lo contrario se abriría la puerta a posibles acciones decididas unilateralmente 
por los Estados más poderosos con el pretexto de la lucha contra el terrorismo. Parece 
evidente que, además de los requisitos exigidos por la doctrina tradicional de la legí-
tima defensa, sería necesario en estos casos excepcionales contar con la aprobación 
del Consejo de Seguridad.
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La legítima defensa a que hace referencia el art. 51 puede ser «individual o co-
lectiva». La legítima defensa colectiva puede entenderse como la respuesta colectiva 
ante un ataque armado de un Estado dirigido contra varios Estados o bien como la 
defensa por uno o más Estados de otro Estado víctima de un ataque armado, no por-
que los primeros hayan sido también agredidos, sino basada en el interés general de 
que se mantengan la paz y la seguridad internacionales. Los trabajos preparatorios 
de la Carta indican que esta referencia a la seguridad colectiva se incluyó para salvar 
lo que en la Conferencia de San Francisco se llamó «la crisis latinoamericana». Los 
países americanos habían firmado recientemente, el 3 de marzo de 1945, el Acta 
de Chapultepec, según la cual cualquier ataque contra un Estado americano sería 
considerado un acto de agresión contra todos los Estados americanos. En aquellos 
momentos los Estados americanos estaban negociando los compromisos de defen-
sa mútua que más tarde se concretaron en el Tratado interamericano de asistencia 
recíproca, de 2 de septiembre de 1947, conocido como Pacto de Río. Los Estados 
americanos quisieron que quedara clara la compatibilidad de dichos compromisos 
defensivos con el sistema de la Carta y la fórmula que se negoció fue incluir en el 
art. 51 la referencia a la legítima defensa colectiva. Con posterioridad, sobre la base 
de esta disposición, se han celebrado muchos otros tratados que establecen compro-
misos de seguridad colectiva como el Pacto de la Unión Europea Occidental, de 17 
de marzo de 1948 o el Pacto del Atlántico Norte de 4 de abril de 1949. La legítima 
defensa colectiva no precisa que exista un tratado que previamente contemple esta 
eventualidad y, mucho menos, que exista un grupo constituido de Estados que ac-
túen solidariamente. La Corte Internacional de Justicia, en el tantas veces citado 
asunto sobre las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y en contra de 
Nicaragua, consideró que en la legítima defensa colectiva debían darse dos con-
diciones: 1) que el Estado en cuyo beneficio va a ejercerse el derecho de legítima 
defensa «declare que ha sido víctima de un ataque armado» (C.I.J., Rec. 1986: pár. 
195) y 2) que el Estado que se considere víctima de un ataque armado solicite la 
ayuda de los demás (C.I.J., Rec. 1986: pár. 198).

B) LA ACCIÓN COERCITIVA DE LAS NACIONES UNIDAS (ART. 42)

El art. 24 de la Carta de las Naciones Unidas dice que los miembros de las Nacio-
nes Unidas «confieren al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial de man-
tener la paz y la seguridad internacionales». Además «convienen en aceptar y cumplir 
las decisiones del Consejo de Seguridad» (art. 25). Para ejercer esta responsabilidad el 
Consejo de Seguridad tiene potestad de investigar si una controversia «puede poner en 
peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales» (art. 34). El Conse-
jo de Seguridad también tiene el poder de determinar «la existencia de toda amenaza 
a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresión» y de recomendar o decidir las 
medidas que deberán adoptarse (art. 39). Dichas medidas podrán ser «medidas que 
no impliquen el uso de la fuerza» (interrupción de relaciones económicas, comunica-
ciones o ruptura de relaciones diplomáticas) (art. 41) o medidas que impliquen una 
acción realizada «por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres» (art. 42). Estas 
acciones militares constituyen una excepción al principio de la prohibición del uso de 
la fuerza claramente establecida en la Carta y un mecanismo de seguridad colectiva 
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diseñado para sancionar a cualquier Estado, miembro o no miembro, que viole dicho 
principio. Para llevar a la práctica estos poderes del Consejo de Seguridad, la Carta 
prevé que los miembros mediante convenios especiales pondrán a disposición del 
Consejo de Seguridad las fuerzas armadas que sean necesarias para el mantenimiento 
de la paz (art. 43). El hecho de que dichos convenios especiales no se hayan concluido 
y la «guerra fría» entre Estados Unidos y la Unión Soviética en los años posteriores 
a la Segunda Guerra Mundial son las causas que impidieron que la acción coercitiva 
prevista en el art. 42 de la Carta se aplicara del modo previsto. Hasta el año 1966, y 
en el contexto de la política de descolonización que llevó al Consejo de Seguridad a 
considerar la situación de Rodesia (actualmente Zimbabue) como una «amenaza para 
la paz», no se decidió la aplicación de sanciones económicas.

El Capítulo VIII de la Carta se refiere a la acción de los organismos regionales que 
constituyen un marco para el arreglo pacífico de controversias (art. 52). El Consejo 
de Seguridad podrá utilizar dichos organismos para aplicar medidas coercitivas bajo 
su autoridad. Pero, y la precisión es muy importante, «no se aplicarán medidas coer-
citivas en virtud de acuerdos regionales o por organismos regionales sin autorización 
del Consejo de Seguridad» (art. 53). Con esto queda claro que la Carta no contempla 
la acción coercitiva de los organismos regionales como una excepción independiente 
de la acción que pueda ejercer el Consejo de Seguridad al principio de la prohibición 
del uso de la fuerza.

Las operaciones de mantenimiento de la paz, conocidas popularmente como el 
envío de «cascos azules», no son medidas coercitivas de las Naciones Unidas según 
el art. 42 de la Carta, sino «acciones de tipo más preventivo que represivo a través de 
las cuales las Naciones Unidas, en un nuevo rasgo de su función pacificadora, perse-
guían rebajar la temperatura de los conflictos y amortiguar las crisis internacionales» 
(PÉREZ GONZÁLEZ: 66).

C) LAS MEDIDAS AUTORIZADAS POR LAS NACIONES UNIDAS

La falta de conclusión de los convenios especiales entre los Estados miembros y 
el Consejo de Seguridad previstos en el art. 43, y la situación existente en los primeros 
años de vida de la organización de las Naciones Unidas, hicieron que cuando en 1950 
se produjo la crisis de Corea se adoptaran medidas que suplieran las deficiencias ins-
titucionales y operativas del sistema. El 25 de junio de 1950 el Consejo de Seguridad, 
en ausencia del representante de la Unión Soviética, calificó la invasión de Corea del 
Sur por tropas de Corea del Norte como un quebrantamiento de la paz. El 27 de junio, 
el Consejo de Seguridad recomendó a los Estados miembros de las Naciones Unidas 
que ayudaran a Corea del Sur a repeler la agresión. El 7 de julio siguiente el Consejo 
se felicitó por la acogida dada por numerosos países a su recomendación, aceptó que 
el mando de las fuerzas fuera asumido por los Estados Unidos y autorizó el uso de la 
bandera de las Naciones Unidas. Reincorporado a su lugar en el Consejo de Seguridad 
el representante de la Unión Soviética, el 1 de agosto de 1950 vetó que se adoptaran 
decisiones en las que se aplicara el art. 42. La Asamblea General en su Resolución 377 
(V), de 3 de noviembre de 1950, llamada «Unión pro paz» (Uniting for peace), esta-
bleció que «si el Consejo de Seguridad, por falta de unanimidad entre sus miembros 
permanentes, deja de cumplir con su responsabilidad primordial de mantener la paz y 
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la seguridad internacionales en todo caso en que resulte haber una amenaza a la paz, 
un quebrantamiento de la paz o un acto de agresión, la Asamblea General examinará 
inmediatamente el asunto, con miras a dirigir a los miembros recomendaciones apro-
piadas para la adopción de medidas colectivas, inclusive, en caso de quebrantamiento 
de la paz o acto de agresión, el uso de fuerzas armadas cuando fuere necesario, a fin 
de mantener o restaurar la paz y la seguridad internacionales».

El mecanismo se puso en funcionamiento con motivo de la crisis de Suez (1956). 
Mediante resoluciones de la Asamblea General se encomendó al Secretario General 
la constitución de una Fuerza de Urgencia de las Naciones Unidas (U.N.E.F.) con el 
fin de «asegurar y supervisar» el cese de las hostilidades entre Egipto, por un lado, e 
Israel, el Reino Unido y Francia, por otro. Los países socialistas criticaron la legalidad 
de estas medidas y se pusieron de manifiesto los límites del sistema. En la crisis del 
Congo, el Consejo de Seguridad mediante la Resolución 143, de 14 de julio de 1960, 
«autorizó» al Secretario General a suministrar al Gobierno del Congo la asistencia 
militar necesaria hasta que recuperase el control del orden interno. Diversos países 
miembros suministraron contingentes militares que se colocaron bajo la autoridad del 
Secretario General. Ante el aumento de la gravedad de la situación el Consejo de Se-
guridad autorizó el uso de las armas para impedir la guerra civil (Resolución 161, de 
21 de febrero de 1961) y para acabar con la presencia en el país de mercenarios extran-
jeros, especialmente en la provincia de Katanga (Resolución 169, de 24 de noviembre 
de 1961). Con posterioridad el Consejo de Seguridad aprobó diversas operaciones 
de mantenimiento de la paz en Chipre (1964), Oriente Medio (1973), etc., sin que 
autorizara salvo de un modo muy limitado a partir de 1991 para los casos de legítima 
defensa de las tropas o de protección de la asistencia humanitaria, el uso de la fuerza 
por parte de los contingentes militares suministrados voluntariamente por los Estados 
miembros participantes en dichas operaciones.

El cambio de la escena internacional producido por la disolución de la Unión 
Soviética y la invasión de Kuwait por Irak a primeros de agosto de 1990 propiciaron 
una situación en la que el Consejo de Seguridad pareció asumir el papel de órgano de 
policía de la comunidad internacional contra el agresor. El 29 de noviembre de 1990, 
mediante la Resolución 678, el Consejo de Seguridad fijó el 15 de enero de 1991 como 
fecha límite para que Irak se retirase de Kuwait y autorizó «a usar todos los medios 
necesarios» para que se cumplieran sus resoluciones anteriores que obligaban a Irak 
a retirar sus tropas de Kuwait. En la crisis de la antigua Yugoslavia, el Consejo de Se-
guridad, en la Resolución 770, de 13 de agosto de 1992, después de reconocer que la 
situación de Bosnia y Herzegovina constituía una amenaza para la paz y seguridad in-
ternacionales, y que el suministro de la ayuda humanitaria era un elemento importante 
de los esfuerzos del Consejo para restaurar la paz, instó a los Estados para adoptar «en 
el plano nacional o por conducto de organismos o mecanismos regionales todas las 
medidas necesarias para facilitar en coordinación con las Naciones Unidas» la ayuda 
humanitaria. Después de haber decidido establecer algunas zonas seguras como una 
medida provisional de emergencia, el Consejo de Seguridad, en la Resolución 836, de 
4 de junio de 1993, autorizó a la Fuerza de Protección de las Naciones Unidas en Bos-
nia y Herzegovina (UNPROFOR) a que, «actuando en legítima defensa, adopte todas 
las medidas necesarias, incluido el uso de la fuerza, en respuesta a los bombardeos 
contra las zonas seguras efectuados por cualquiera de las partes». En la Resolución 
814, de 26 de marzo de 1992, relativa a Somalia, y en la Resolución 872, de 5 de oc-
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tubre de 1993, sobre la situación en Ruanda, el Consejo de Seguridad incluyó también 
autorizaciones para el uso de la fuerza.

En función de estas y de otras resoluciones adoptadas durante los últimos años, el 
Consejo de Seguridad ha pasado a desarrollar funciones que han sido calificadas de 
«funciones casigubernamentales» (ORTEGA CARCELÉN, 1995: 33), que en todo caso 
exceden del marco previsto en los artículos de la Carta dedicados a la potestad coer-
citiva del Consejo de Seguridad. Algunos han visto esta evolución con alborozo como 
una recuperación del papel originario que se había atribuido al Consejo de Seguridad. 
Sin embargo, la cuestión es algo más compleja. No puede afirmarse que en estos casos 
el Consejo de Seguridad haya adoptado medidas de acuerdo con las disposiciones de 
la Carta, aunque en la mayoría de las resoluciones se incluye una referencia genérica 
al Capítulo VII de la Carta. Es evidente que, en ausencia de los convenios especiales 
de suministro de tropas previstos en el art. 43, no se trata de medidas coercitivas del 
Consejo de Seguridad basadas en los arts. 42 y siguientes de la Carta. Algunos autores 
han apuntado la posibilidad de que el art. 48, que dice que «la acción requerida para 
llevar a cabo las decisiones del Consejo de Seguridad» podrá ser ejercida por todos los 
miembros o sólo por algunos según lo determine el propio Consejo, podría proporcio-
nar una base jurídica a estas resoluciones. Pero, aparte de que en estos casos no hay 
requerimientos sino autorización para hacer uso de la fuerza, es muy dudoso que el art. 
48 pueda aplicarse con independencia del resto de las disposiciones del Capítulo VII. 
Tampoco son acciones basadas en el art. 51 porque el ejercicio del derecho de legítima 
defensa no precisa, por definición, de autorización alguna. Quizás una explicación 
más ajustada se encuentre fuera del Capítulo VII en una interpretación dinámica de 
la Carta. El art. 106 dispone que mientras no entren en vigor los convenios especiales 
previstos en el art. 43, los Estados Unidos, la Unión Soviética, el Reino Unido, China y 
Francia, tal como preveía la Declaración de Moscú de 30 de octubre de 1943, celebra-
rán «consultas entre sí, y cuando a ello hubiere lugar, con otros miembros de la Organi-
zación, a fin de acordar en nombre de ésta la acción conjunta que fuera necesaria para 
mantener la paz y la seguridad internacionales» (CARDONA LLORENS: 28). La Carta, 
pues, no excluía que pudieran adoptarse medidas coercitivas con independencia de los 
medios previstos en el Capítulo VII. Mayor peso tiene, sin embargo, el argumento de 
que la Carta más que un conjunto rígido de normas puede considerarse como un marco 
normativo evolutivo que deja al Consejo de Seguridad un cierto margen de discreción 
para aplicar el Capítulo VII en función de las situaciones a que deba hacer frente. Al 
igual que las operaciones de mantenimiento de la paz, las autorizaciones de uso de la 
fuerza decididas por el Consejo de Seguridad no se fundan en disposiciones concretas 
de la Carta, pero se ajustan a la idea expresada en el preámbulo de que «no se usará de 
la fuerza armada sino en servicio del interés común». Ante la imposibilidad de situar 
las autorizaciones dadas durante el conflicto del Golfo en la cuadrícula numerada del 
articulado de la Carta «la opinión dominante dedujo que el Consejo de Seguridad ha-
bía creado un mecanismo nuevo y un modelo para el futuro» (FREUDENSCHUSS: 526). 
De acuerdo con esta valoración, «el sistema ha desarrollado una alternativa viable, en 
el marco de los términos de la Carta, que permite que el Consejo autorice a los Estados 
que se unan en una acción de policía ad hoc, caso por caso» (FRANCK: 74). En esta 
evolución se da la paradoja de que mientras el Consejo de Seguridad ha ampliado los 
casos de autorización del uso de la fuerza que se extienden a la legítima defensa de las 
fuerzas participantes, la protección de las operaciones de mantenimiento de la paz y 



1082 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

el suministro de la ayuda humanitaria, las cada vez más frecuentes autorizaciones de 
uso de «todos los medios necesarios» son objeto de un control cada vez más estricto e 
implican en la práctica un menor uso de la fuerza armada, que no siempre es necesaria 
para los fines que se pretenden alcanzar (FREUDENSCHUSS: 527).

El conflicto Irak-Kuwait (1990-1991) se saldó con una recuperación de la integri-
dad territorial y la independencia de Kuwait y la imposición de sanciones a Irak. La 
resolución 687 (1991) del Consejo de Seguridad, entre otras severas sanciones, obligó 
a Irak a eliminar sus armas de destrucción masiva y sus misiles balísticos de un deter-
minado alcance, bajo un sistema de verificación internacional. Ante el incumplimien-
to del gobierno dictatorial de Saddam Hussein de sus obligaciones internacionales, el 
Consejo de Seguridad aprobó la Resolución 1441 (2002) en la que le recuerda que «de 
seguir infringiendo sus obligaciones internacionales se expondrá a graves consecuen-
cias». En marzo de 2003 una coalición de fuerzas estadounidenses y británicas, con el 
apoyo de otros países entre los que se encontraba España, inició operaciones militares 
en Irak que duraron unas tres semanas y causaron la desintegración del régimen de 
Saddam Hussein. Esta intervención militar suscitó críticas muy generalizadas porque 
no contaba con la aprobación expresa del Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das y tampoco se ajustaba a los parámetros de la regulación internacional tradicional 
de la legítima defensa. Según otra opinión, la Resolución 1441 (2002) era una base 
jurídica suficiente porque remitía a resoluciones anteriores, entre las que se incluían 
las Resoluciones 687 (1991) y 678 (1990), que establecían las obligaciones de Irak y 
la autorización de utilizar todos los medios necesarios para su cumplimiento (KIRGIS: 
3). Esta tesis era discutida por los que estimaban que la Resolución 1441 (2002) había 
sido adoptada por unanimidad sobre la base de que no contemplaba ningún automa-
tismo respecto del uso de la fuerza y en el entendimiento de que para adoptar medi-
das militares sería necesaria una nueva resolución del Consejo de Seguridad. A este 
argumento replicaban los que sostenían la suficiencia de la Resolución 1441 (2002) 
que una nueva resolución, cuya aprobación se intentó sin éxito, habría prestado mayor 
legitimidad a la acción militar, pero no era jurídicamente indispensable. El gobierno 
de los Estados Unidos también alegó el derecho de legítima defensa preventiva para 
protegerse frente al terrorismo internacional fomentado por el régimen iraquí. En este 
debate el problema de fondo no era la legalidad del uso de la fuerza por las tropas de la 
coalición liderada por los Estados Unidos, sino el cambio ocurrido en la configuración 
del poder en la sociedad internacional con los Estados Unidos como superpotencia 
hegemónica. En este nuevo escenario mundial, las grandes potencias que lideraron 
el sistema establecido en San Francisco, como es el caso de Francia, Rusia y China, 
y otras grandes potencias del momento actual como Alemania, no están dispuestas a 
reconocer el papel que aspiran ejercer los Estados Unidos. Esto hace que el funciona-
miento del Consejo de Seguridad entre en crisis, que el sistema de la Carta aparezca 
desfasado y que se extienda la convicción de que requerirá, más pronto o más tarde, 
una revisión. 

D) LA ACCIÓN CONTRA ESTADOS ENEMIGOS (ART. 107)

El art. 107 de la Carta dice que ninguna de las disposiciones de la Carta, y por 
tanto el principio de prohibición del uso de la fuerza, «invalidará o impedirá cualquier 
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acción ejercida o autorizada como resultado de la Segunda Guerra Mundial con res-
pecto a un Estado enemigo», etc. Esta disposición tiene su razón de ser en el hecho 
de que cuando se adoptó la Carta, la Segunda Guerra Mundial no había terminado 
porque la guerra seguía con el Japón y no podía excluirse que rebrotara algún foco de 
hostilidades en algún otro lugar. Actualmente, con el ingreso en las Naciones Unidas 
de Alemania y Japón como «Estados amantes de la paz», hay que considerar el art. 
107 como una disposición que, en virtud de la desuetudo o costumbre contraria a la 
norma, ha originado la abrogación en la práctica de esta excepción al principio de la 
prohibición del uso de la fuerza.

5. SUPUESTOS DISCUTIDOS

El carácter general del principio de prohibición del uso de la fuerza contrasta 
con la realidad de la vida internacional posterior a la redacción de la Carta de las Na-
ciones Unidas. Si bien se ha evitado una conflagración de carácter mundial han sido 
muy numerosos los conflictos armados y las acciones estatales en las que se ha hecho 
uso de la fuerza armada. La doctrina trató de armonizar el principio con estos usos de 
la fuerza basándose en diversos argumentos. Uno de ellos, frecuentemente invocado 
además por los gobiernos, consiste en una concepción amplia de la legítima defensa 
que se considera justificada no sólo en caso de ataque armado, sino «en afirmación 
de derechos legales cuando el ejercicio legítimo de esos derechos es ilegalmente 
denegado» (WALDOCK: 500). Así se ha sostenido que en las «Naciones Unidas se ha 
registrado una derrota de los artículos dedicados a la seguridad colectiva y del mismo 
art. 2, número 4 de la Carta, por el mucho más amplio, y políticamente utilizable, 
art. 51» (RODRÍGUEZ CARRIÓN, 1974: 193). Otro de los argumentos ha consistido 
en considerar admisible el uso de la fuerza siempre que no vaya en contra de los 
términos establecidos en el propio art. 2, número 4, es decir, que no vaya «contra la 
integridad territorial o la independencia política de cualquier Estado, o en cualquier 
otra forma incompatible con los Propósitos de las Naciones Unidas». De acuerdo 
con este planteamiento se ha sostenido que, si un Estado actúa sin «comprometer la 
integridad territorial o la independencia política del Estado territorial», el empleo de 
la fuerza puede estar justificado (BOWETT: 149) o, si lo hace de una forma «compa-
tible con los Propósitos de las Naciones Unidas», también podría hacerlo (STONE: 
93). Partiendo de esta consideración se ha mantenido no sólo que un pueblo puede 
recurrir a la fuerza contra un gobierno opresor invocando el principio de autode-
terminación, los derechos humanos y el respeto a las libertades fundamentales en 
las relaciones entre gobernantes y gobernados (SKUBISZEWSKI: 708), sino también 
que un Estado puede hacer uso de la fuerza para derrocar al gobierno despótico de 
otro Estado para hacer respetar el derecho de los pueblos a determinar su propio 
destino (REISMAN: 645). Por otra parte, la existencia de excepciones al principio de 
prohibición del uso de la fuerza también depende de la naturaleza que se atribuya a 
dicha norma. Mientras algunos llegan a conclusiones más permisivas, partiendo de 
que la norma contenida en el art. 2, número 4, tiene un carácter convencional, que 
no ha restringido las diversas posibilidades que admitía la norma consuetudinaria 
que reconocía el derecho de legítima defensa (BOWETT: 185-186) o posteriores de-
sarrollos de la práctica internacional (libre determinación de los pueblos, protección 
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de los nacionales en el extranjero, intervención humanitaria) (BERMEJO, 1993: 136 
y 343-406); otros sostienen una tesis mucho más restrictiva basándose en que el art. 
2, número 4, consagra una norma general de carácter consuetudinario, que si bien 
coexiste con el derecho de legítima defensa reconocido en el art. 51, dicho derecho 
ha sido exclusivamente limitado al supuesto de «ataque armado» como consecuen-
cia del reconocimiento del principio general de la prohibición del uso de la fuerza 
(BROWNLIE: 269-270).

La referencia que hace el art. 2, número 4, de que la fuerza no puede ser empleada 
«contra la integridad territorial o la independencia política de cualquier Estado» se 
incluyó en la Conferencia de San Francisco a petición de diversos Estados de tipo 
medio que deseaban subrayar la importancia de la soberanía territorial y la condena de 
cualquier intervención, nunca como condiciones de la norma prohibitiva que pudieran 
autorizar usos de la fuerza que no cayeran en el ámbito de aplicación del principio 
entendido de esta forma condicional. La mención que el art. 2, número 4, hace a los 
Propósitos de las Naciones Unidas tampoco es una condición que autorice a usar de 
la fuerza armada, pues debe entenderse, como dice Eduardo Jiménez de Aréchaga, en 
el contexto de la Carta que muestra que «en el terreno de la seguridad internacional, 
y con respecto al uso de la fuerza, todos los demás propósitos de las Naciones Unidas 
deben subordinarse al propósito dominante fijado en el art. 1, parágrafo 1, que es man-
tener la paz y la seguridad internacionales» (JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, 1980: 113). Con 
mayor razón todavía el principio de la prohibición del uso de la fuerza tampoco puede 
subordinarse a un principio que no está consagrado en la Carta en virtud del cual los 
Estados pudieran derrocar por la fuerza a gobiernos considerados no democráticos 
(SCHACHTER: 647-648).

Con la vista puesta en la distancia que existe entre el principio de la prohibición 
del uso de la fuerza y la conducta de los Estados, la inoperancia del Consejo de Se-
guridad bloqueado por la «guerra fría», los nuevos tipos de conflictos armados muy 
distintos de la tradicional guerra de agresión, etc., el profesor de la Universidad de 
Nueva York FRANCK llamó la atención de los internacionalistas con un artículo que 
llevaba el provocador título «¿Quién mató al art. 2, número 4?», en el que proclamaba 
la defunción del principio de la prohibición del uso de la fuerza tal como había sido 
proclamado en la Carta (FRANCK: 809). Al poco tiempo le replicaba el profesor de la 
Universidad de Columbia HENKIN con una nota crítica titulada irónicamente «Las no-
ticias sobre la muerte del art. 2, número 4, son muy exageradas», en el que decía que 
no se puede negar la validez de una norma basándose exclusivamente en los casos de 
incumplimiento; en todo caso también hay que incluir en la valoración de la conducta 
de los Estados la de aquellos que actúan de conformidad con la norma (HENKIN: 544). 
Con relación a la distancia que existe entre el carácter general de la prohibición del 
uso de la fuerza y la frecuencia con que los Estados recurren a ella, más que constituir 
una invitación a buscar excepciones que justifiquen estas conductas, debieran valorar-
se como lo que realmente son en muchos casos: violaciones del principio. La Corte 
Internacional de Justicia, refiriéndose al principio de no intervención, señaló el crite-
rio que debía seguirse en estos casos: «La Corte no considera que para que una norma 
pueda considerarse formada consuetudinariamente, la práctica correspondiente tenga 
que conformarse estrictamente a dicha norma. Para deducir la existencia de normas 
consuetudinarias la Corte considera suficiente que los Estados ajusten su conducta 
en general a dichas normas, y que consideren las conductas que no se acomodan a la 



 EL PRINCIPIO DE LA PROHIBICIÓN DEL USO DE LA FUERZA 1085

norma como violaciones de ésta y no como manifestaciones del reconocimiento de 
una nueva norma» (C.I.J., Rec. 1986).

El problema de la existencia de excepciones al principio general de la prohibi-
ción del uso de la fuerza se concreta en la demostración de la existencia de normas 
de derecho internacional general que autoricen su uso en supuestos concretos no 
previstos en la Carta de las Naciones Unidas. Como decía el jurista francés Domat 
(1625-1695), «las excepciones son reglas que delimitan el ámbito de las demás» 
(Les lois civiles, Tít. 1, Secc. 1, n. 7). La dificultad radica, pues, en demostrar que 
las pretendidas excepciones al principio de la prohibición del uso de la fuerza se 
basan en reglas del Derecho internacional público. Con todo, algunos autores han 
defendido que puede considerarse que dichas excepciones existen en los siguientes 
supuestos:

A) EL USO DE LA FUERZA POR LOS MOVIMIENTOS DE LIBERACIÓN NACIONAL

La Resolución 1514 (XV), de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1960, 
proclamó el derecho a la libre determinación de todos los pueblos coloniales, por lo 
que «debería cesar toda acción armada o toda medida represiva dirigida contra ellos» 
(n. 4). La Declaración sobre los principios del Derecho internacional aneja a la Re-
solución 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1970, precisa que 
«en los actos que se realicen y en la resistencia que opongan contra esas medidas de 
fuerza con el fin de ejercer su derecho a la libre determinación, tales pueblos podrán 
pedir y recibir apoyo de conformidad con los propósitos y principios de la Carta». 
Se ha dicho que el uso de la fuerza por los pueblos en favor del ejercicio del derecho 
de libre determinación «no puede ser considerado como atentatorio a la prohibición 
general de recurso a la fuerza, porque se halla legitimado, de un lado, por estar al 
servicio de un derecho general, inalienable, fundamental, reconocido y refrendado 
por la comunidad internacional y, de otro, porque el pueblo como tal actúa en legítima 
defensa» (IGLESIAS BUIGUES: 200). Aunque el art. 1, número 4, del Protocolo adi-
cional I de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la protección de las 
víctimas de los conflictos armados internacionales declara aplicables sus disposicio-
nes a los conflictos «en los que los pueblos luchan contra la dominación colonial y la 
ocupación extranjera y contra los regímenes racistas, en el ejercicio del derecho de los 
pueblos a la libre determinación», esta equiparación de las luchas que los pueblos que 
aspiran a la libre determinación con los conflictos armados internacionales con el fin 
de aplicar a unas y a otras las mismas normas de Derecho internacional humanitario 
no debe llevarse más allá de sus justos términos y no puede asimilarse al derecho de 
legítima defensa. El reconocimiento de beligerancia también suponía la aplicación de 
las normas del Derecho de guerra y de la neutralidad a las dos partes en una guerra 
civil, pero no implicaba que el Derecho internacional admitiera que una parte de la 
población pudiera legítimamente sublevarse con fuerzas armadas contra su propio 
gobierno. En todo caso es muy dudoso que terceros Estados puedan hacer uso de la 
fuerza interviniendo en estos conflictos en favor de los movimientos de liberación en 
una especie de legítima defensa colectiva, aunque puedan apoyar dichos movimientos 
desde el punto de vista político y económico «de conformidad con los propósitos y 
principios de la Carta», como dice la Resolución 2625 (XXV).
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B)  LAS INTERVENCIONES DE CARÁCTER HUMANITARIO 
Y LA RESPONSABILIDAD DE PROTEGER

La ampliación de sus funciones por el Consejo de Seguridad en los casos de las 
decisiones adoptadas con relación a Irak, Somalia, Ruanda, etc., ha enmarcado la 
ayuda humanitaria en operaciones decididas según el Capítulo VII de la Carta. La 
justificación la encontró el Consejo de Seguridad en la calificación como «amenazas 
a la paz» de las situaciones internas que obstaculizaban la asistencia humanitaria a 
poblaciones víctimas de conflictos armados o catástrofes de origen natural o humano. 
En estos casos se han emprendido también acciones unilaterales que se han pretendi-
do justificar por razones humanitarias y se ha postulado la existencia de «un derecho 
o deber de injerencia humanitaria» en casos extremos. Ha de quedar claro que este 
pretendido derecho o deber no corresponde a los Estados considerados individual-
mente, sino, en todo caso, a la comunidad internacional de los Estados en su conjun-
to. Por ahora tiene su expresión institucional adecuada en las acciones emprendidas 
por el Consejo de Seguridad en el marco de la ampliación de sus funciones que 
caracteriza su actuación durante los últimos años, aunque se trata de una evolución 
que presenta, en lo que se refiere a su finalidad humanitaria, muchas ambigüedades 
(CASANOVAS: 8-9).

Por el contrario no pueden estimarse conformes al Derecho internacional actual 
las operaciones militares iniciadas por las fuerzas de la O.T.A.N. en marzo de 1999 
en el territorio de la antigua Yugoslavia, sin el apoyo de una resolución del Consejo 
de Seguridad basada en el Capítulo VII de la Carta (reMiro brotons, 1999, y an-
drés sáenz de santa María). Aunque pueda ser legítimo en el plano moral el uso 
de la fuerza en los casos de violaciones graves y masivas de los derechos humanos, 
no se puede justificar de acuerdo con la legalidad internacional vigente (Mariño y 
JiMénez Piernas). Sin embargo algunos autores consideran que se está produciendo 
una evolución en el Derecho internacional, y el caso de Kosovo podría ser un prece-
dente importante en el origen de una nueva excepción al principio de la prohibición 
del uso de la fuerza. Esta nueva doctrina considera que en determinados casos cabría 
la adopción de contramedidas que implicaran el uso de la fuerza pero exige, sin em-
bargo, que se den determinadas condiciones: ha de existir una situación de violación 
muy grave, masiva y reiterada de los derechos humanos fundamentales; el Consejo 
de Seguridad ha de haber conminado repetidamente al fin de dicha situación sin re-
sultados; han de haberse demostrado inútiles todos los intentos de solución diplo-
mática del conflicto; el empleo de la fuerza ha de realizarlo un conjunto de Estados, 
no sólo uno; la mayoría de los miembros de las Naciones Unidas no se ha de oponer 
al uso de la fuerza para poner fin a dicha situación (cassese: 29-30). El uso de la 
fuerza armada por la O.T.A.N. a raíz del conflicto de Kosovo no puede considerarse 
un precedente que permita afirmar el desarrollo de una nueva excepción al principio 
de la prohibición del uso de la fuerza, pero las circunstancias excepcionales y únicas 
en quese produjo pudieron legitimar dicha actuación (siMMa: 21-22, y casanovas: 
2001: 126-127). 

El Secretario General de las Naciones Unidas en su informe sobre la aplicación 
de la Declaración del Milenio aprobada en el año 2000 que incluye propuestas de re-
forma de la Carta, plantea la cuestión de que el genocidio, la depuración étnica y otros 
crímenes similares de lesa humanidad son actualmente amenazas a la paz y seguridad 
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internacionales contra los que el Consejo de Seguridad debiera prestar protección. El 
gobierno del Canadá nombró una comisión internacional de expertos que estudió la 
responsabilidad en estos casos de proteger (La responsabilité...). Por encargo del Se-
cretario General otro grupo de personalidades de alto nivel elaboró un informe sobre 
las circunstancias y condiciones en que podría llevarse a cabo esta responsabilidad de 
proteger (Un mundo...). En 2005 los jefes de Estado y de gobierno en el Documento 
Final de la Cumbre Mundial se refirieron a la responsabilidad de proteger cuando las 
autoridades nacionales no protegen a su población del genocidio los crímenes de gue-
rra, la depuración étnica y los crímenes de lesa humanidad y los medios empleados 
para proteger dichas poblaciones resultan inadecuados, la comunidad internacional, 
por medio de las Naciones Unidas, puede «adoptar medidas colectivas, de manera 
oportuna y decisiva, por medio del Consejo de Seguridad de conformidad con la Car-
ta, incluido el Capítulo VII, en cada caso concreto y en colaboración con las organiza-
ciones internacionales pertinentes cuando proceda, para proteger dichas poblaciones» 
(Documento Final...). Es evidente la negativa a reconocer usos de la fuerza al margen 
de las decisiones del Consejo de Seguridad, pero dejan intacto el problema crucial 
de qué puede hacerse si el Consejo de Seguridad no adopta en estas situaciones las 
medidas colectivas necesarias.

C) LA PROTECCIÓN DE LOS CIUDADANOS Y DE LOS INTERESES NACIONALES

En la práctica internacional anterior a la Carta eran frecuentes las interven-
ciones militares de las principales potencias justificadas por la protección de sus 
ciudadanos y de sus intereses económicos amenazados por la actuación de gobier-
nos extranjeros xenófobos o incapaces de garantizar una mínima seguridad a la 
población. El juez Max Huber, en el laudo en el asunto relativo a las reclamaciones 
británicas en la Zona española de Marruecos, admitía el derecho de intervención 
que tienen los Estados para proteger a sus nacionales y sus bienes. «Este derecho 
de intervención —decía— ha sido reivindicado por todos los Estados; lo único que 
cabe discutir son los límites de dicho derecho» (R.S.A., II: 641). Este llamado de-
recho de intervención fue la justificación de acciones realizadas por las grandes 
potencias y, especialmente por los Estados Unidos de América en los países latinoa-
mericanos a través de los llamados «desembarcos protectores», que constituyeron 
graves violaciones de la soberanía de los Estados víctimas de esta política de fuerza. 
Estando en vigor la Carta de las Naciones Unidas, la Corte Internacional de Justicia 
en el asunto del Estrecho de Corfú marcó claramente la diferencia con el pasado y 
declaró que «sólo puede considerar el pretendido derecho de intervención como la 
manifestación de una política de fuerza, política que en el pasado ha dado lugar a los 
abusos más graves y que no podría, cualesquiera que sean las deficiencias actuales 
de la organización internacional, encontrar lugar alguno en el derecho internacio-
nal» (C.I.J., Rec. 1949: 35).

En algunos casos concretos cuando la intervención se produce para salvar vidas 
humanas en situación de peligro, parece moralmente estar justificada una acción de 
fuerza limitada a conseguir su liberación. Un caso paradigmático de estas característi-
cas fue la operación de rescate realizada por las fuerzas israelíes en 1976 para liberar 
a los pasajeros del avión israelí secuestrado en el aeropuerto de Entebbe (Uganda). 
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Aunque los Estados Unidos y diversos Estados occidentales justificaron la acción is-
raelí fundándose en la legítima defensa y otras consideraciones, numerosos Estados 
africanos y asiáticos lo consideraron un acto de agresión. Con relación al caso del 
fallido raid sobre Tabas (Irán), en la noche del 24 al 25 de abril de 1980, organizado 
por los Estados Unidos para liberar a los rehenes ilegalmente detenidos en Teherán, la 
Corte Internacional de Justicia en el asunto relativo al personal diplomático y consu-
lar de los Estados Unidos en Teherán, declaró que «la preocupación que pudo sentir 
el Gobierno de los Estados Unidos por la suerte de sus nacionales detenidos como 
rehenes en la embajada desde hacía más de cinco meses era comprensible», pero no 
aprobó este tipo de operación y se limitó a señalar que el hecho de que ocurriera mien-
tras se desarrollaba el procedimiento ante la Corte «la realización de una operación en 
estas circunstancias, cualesquiera que sean sus motivos, es propia para perjudicar el 
respeto a la solución judicial en las relaciones internacionales» (C.I.J., Rec. 1980: pár. 
93). La actitud de la Corte no fue ciertamente favorable a la justificación del empleo 
de la fuerza armada incluso en este caso extremo, aunque tampoco fue claramente 
condenatoria.

D) LAS REPRESALIAS ANTE USOS DE LA FUERZA QUE NO SEAN 
 UN «ATAQUE ARMADO»

Como se ha visto, el art. 2, n. 4, de la Carta, que prohíbe el uso de la fuerza 
en términos generales, no se corresponde con el art. 51, que restringe el derecho 
de legítima defensa al supuesto de que exista «un ataque armado». Por tanto, no 
pueden responder mediante la fuerza aquellos Estados que sean víctimas de ac-
ciones mediante el uso de la fuerza de otros Estados si dichas acciones no pueden 
ser calificadas de «ataque armado». En el asunto de las actividades militares y 
paramilitares en Nicaragua y en contra de Nicaragua, la Corte Internacional de 
Justicia pareció compartir esta conclusión al decir que «en el derecho internacio-
nal actualmente vigente [...] los Estados no tienen ningún derecho de respuesta 
armada “colectiva” a actos que no lleguen a constituir un ataque armado» (C.I.J., 
Rec. 1986: pár. 211). Admitido esto, se plantea el problema si en estos casos los 
Estados tienen un derecho individual de ejercer represalias armadas ante esos 
«usos menores» de la fuerza. De un modo muy gráfico Antonio reMiro brotons 
se pronuncia a favor de este derecho de respuesta armada: «El uso de la fuerza 
para replicar los usos de la fuerza que no se concretan en un ataque armado y que 
la sociedad internacional organizada es incapaz de detener o reprimir no puede 
ser prohibido por el Derecho. Poner la otra mejilla será una actitud evangélica o 
—más probablemente— la irremediable calamidad de la inferioridad; no ponerla 
difícilmente ha de ser considerado antijurídico» (REMIRO BROTONS, 1982: 189). 
De un modo más matizado se ha dicho que estas respuestas armadas podrían ser 
lícitas en supuestos muy determinados de «colisión entre principios que protegen 
bienes jurídicos esenciales de la comunidad internacional y siempre que se trate 
de hacer frente a actos ilícitos que se hallan en curso» (MÁRQUEZ CARRASCO: 
107). Una de las formas de encontrar una solución a este problema podría ser, 
como acaba de verse, considerar que el principio del art. 2, n. 4, solamente pro-
híbe el uso de la fuerza cuando ésta reviste cierta importancia y es admisible la 
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respuesta a los «usos menores» mediante medidas proporcionadas (forcible coun-
ter-measures). Otra vía consistiría en considerar que la noción de «ataque armado» 
utilizada en el art. 51 no es más restringida que la de «uso de la fuerza» del art. 2, 
n. 4, y, por tanto, admitir en estos casos el uso de la fuerza como legítima defensa 
(forcible self-defense). En todo caso, una y otra solución fuerzan el sentido de 
las normas internacionales aplicables y de la jurisprudencia que se ha citado. En 
los artículos sobre la responsabilidad internacional de los Estados aprobados por 
la Comisión de Derecho Internacional, las contramedidas no pueden suponer la 
derogación de la obligación de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la 
fuerza. La Declaración de principios del Derecho internacional aneja a la Resolu-
ción 2625 (XXV) en la regulación del principio de prohibición del uso de la fuerza 
precisa que «los Estados tienen el deber de abstenerse de actos de represalia que 
impliquen el uso de la fuerza». Por tanto, hay que concluir que «con el derecho 
de legítima defensa regulado en el art. 51 restringido al supuesto de que exista un 
ataque armado y en ausencia de otras excepciones al art. 2, n. 4, que permitan el 
uso de la fuerza individualmente por los Estados, está prohibido el uso de la fuerza 
para hacer efectivo un derecho propio o para acabar con la conducta contraria a 
derecho de otro Estado» (RANDELZHOFER: 667). Esto no supone que el derecho 
internacional deje inermes a los Estados, los cuales pueden en estos casos recurrir 
a medidas de carácter diplomático, político o económico ante los Estados que in-
frinjan el principio de prohibición del uso de la fuerza mediante acciones que no 
lleguen a constituir un ataque armado.

Una de las aportaciones de mayor relieve de la doctrina española contemporá-
nea a la cuestión del principio de la prohibición del uso de la fuerza ha sido situar 
las posibles excepciones en el marco de las circunstancias que excluyen la ilicitud 
consideradas por la Comisión de Derecho Internacional en sus trabajos de codifi-
cación de la responsabilidad internacional de los Estados. A pesar de las dificul-
tades que entraña esta perspectiva (RODRÍGUEZ CARRIÓN, 1990: 287), la cuestión 
ha sido examinada con carácter general por Cesáreo GUTIÉRREZ ESPADA (1989: 
183). Cástor díaz barrado se ha ocupado de la incidencia del consentimiento en 
la exclusión de la ilicitud del uso de la fuerza. A su juicio, «cuando los Estados 
utilizan la fuerza en o sobre el territorio de otro Estado, no cometen un hecho 
internacionalmente ilícito si tal empleo de la fuerza supuso la respuesta a una so-
licitud del Estado sobre cuyo territorio se ejerció, o fue aceptado por éste, siendo 
lo primero el procedimiento básico a través del cual se presta el “consentimiento” 
en tales casos» (DÍAZ BARRADO: 396-397). Las contramedidas y las represalias 
armadas han sido estudiadas por Jorge PUEYO LOSA que, con la doctrina mayorita-
ria, considera que no hay «una norma consuetudinaria que legitime las represalias 
armadas en el actual orden jurídico internacional» (PUEYO LOSA: 76), mientras que 
el principio del uso de la fuerza no impide que las medidas de coerción o presión 
económica sean un «medio de reacción frente a la violación por otro u otros Esta-
dos de sus obligaciones jurídico-internacionales» (PUEYO LOSA: 112). Por último, 
Cesáreo GUTIÉRREZ ESPADA se ha ocupado específicamente de la circunstancia de 
exclusión de la ilicitud consistente en el estado de necesidad. Sus conclusiones son 
prudentes y admite que puede alegarse «para justificar el uso de ciertas acciones de 
fuerza limitadas en su objetivo, en el tiempo y en los medios empleados, para elu-
dir un peligro grave e inminente sobre un interés esencial del Estado» (GUTIÉRREZ 



1090 INSTITUCIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO

ESPADA, 1987: 123). Nota común en estos planteamientos es, por un lado, tratar de 
salvar la distancia entre el rigor de la prohibición y la práctica internacional que 
en algunos casos excepcionales puede ir acompañada de circunstancias que justi-
fiquen algunas excepciones; por otro, la consideración de que estas circunstancias 
se han de encontrar más que en interpretaciones forzadas de los arts. 2, n. 4, y 51 
de la Carta de las Naciones Unidas, en normas de carácter general aplicables a la 
violación de cualquier obligación internacional y, en consecuencia, que también 
pueden aplicarse, con las necesarias adaptaciones, al principio de la prohibición 
del uso de la fuerza.
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CAPÍTULO XLIII *

EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO 
EN LOS CONFLICTOS ARMADOS (I): 

OBJETIVOS MILITARES, BIENES DE CARÁCTER CIVIL, 
MÉTODOS Y MEDIOS DE COMBATE

1. IDEAS GENERALES

Al admitir la guerra como un medio de solución de los conflictos, el Derecho 
internacional desarrolló un conjunto de normas que regulaban la conducta de los Es-
tados beligerantes y eran conocidas como «Derecho de guerra» o «leyes y costumbres 
de la guerra» (ius in bello). La guerra se concebía como una situación jurídica que se 
iniciaba formalmente con una «declaración de guerra» y concluía, también formal-
mente, con un tratado de paz. La guerra también se consideraba como una relación 
esencialmente bilateral entre los Estados en guerra y el Derecho internacional tam-
bién regulaba, mediante normas específicas que configuraban el estatuto de neutrali-
dad, la situación de los terceros Estados.

Los ideales humanitarios inspiran todo el Derecho internacional de los conflictos 
armados dado que sus normas limitan y reglamentan la violencia en los combates. El 
desarrollo de las normas humanitarias en los conflictos armados en los tiempos moder-
nos se debe en gran parte a la labor realizada por el suizo Henry Dunant (1828-1910). 
Profundamente impresionado por la suerte de los heridos de la batalla de Solferino 
(1859), que libraron los ejércitos de Francia y del reino de Cerdeña, por un lado, y las 
tropas del Imperio austro-húngaro, por el otro, organizó los auxilios necesarios para 
socorrer a cuantos no podían ser atendidos por los servicios sanitarios de los ejércitos 
contendientes. Henry Dunant, en su obra Un souvenir de Solferino (1862), alumbró la 
idea de la Cruz Roja: instituir sociedades encargadas de formar un personal voluntario 
que colaborara con los servicios sanitarios militares sobre la base de principios adopta-
dos en tratados internacionales multilaterales que obligaran a todos los beligerantes. El 
primero de dichos convenios se celebró en Ginebra en 1864, y tenía por objeto mejorar 
la condición de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campo de batalla.

Entre finales del siglo XIX y principios del siglo XX se realiza el mayor esfuerzo 
de codificación del Derecho de la guerra en las Conferencias de la Paz, celebradas en 
La Haya en 1899 y 1907. Fruto de estas Conferencias fueron catorce Convenios, la 
mayoría de los cuales regulan la conducta de los Estados durante las hostilidades. El 
texto de mayor importancia es el Convenio IV que contiene anejo el Reglamento sobre 
las «Leyes y costumbres de la guerra terrestre».
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La Segunda Guerra Mundial supuso una ruptura de muchos de los esquemas en 
que se basaba el Derecho de guerra tradicional: nuevas armas, nuevos métodos (bom-
bardeos aéreos) y, sobre todo, el fenómeno de los grupos civiles de resistencia. Pocos 
años después, el 12 de agosto de 1949, se adoptaron en Ginebra cuatro importantes 
convenios que actualizan las normas humanitarias en los conflictos armados: Conve-
nio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en cam-
paña (B.O.E. de 23 de agosto de 1952; Aranzadi, N. Dicc., n. 15379); Convenio para 
mejorar la suerte de los heridos, enfermos y náufragos de las fuerzas armadas en el 
mar (B.O.E. de 26 de agosto de 1952; Aranzadi, N. Dicc., n. 15192); Convenio relativo 
al trato de los prisioneros de guerra (B.O.E. de 5 de septiembre de 1952; Aranzadi, 
N. Dicc., n. 24622); Convenio para la protección de las personas civiles en tiempo de 
guerra (B.O.E. de 2 de septiembre de 1952; Aranzadi, N. Dicc., n. 15207). El 14 de 
mayo de 1954 se adoptó en La Haya el Convenio para la protección de bienes cultu-
rales en caso de conflicto armado (B.O.E. de 24 de noviembre de 1960; Aranzadi, N. 
Dicc., n. 15208), acompañado de un Protocolo relativo a la restitución de los bienes 
culturales (B.O.E. de 25 de julio de 1992; Aranzadi, R.C.L. 1992, p. 1655).

Los Convenios de Ginebra de 1949, al consagrar la distinción fundamental entre 
«conflicto armado internacional», y «conflicto armado sin carácter internacional», 
introducían como novedades el abandono de los criterios formalistas de la noción 
de «estado de guerra» y «declaración de guerra», por un lado, y la aplicación de una 
reglamentación internacional a las guerras civiles. El art. 2, común a los cuatro Con-
venios de Ginebra de 1949, prescinde de la noción de «estado de guerra» e introduce 
el concepto de «conflicto armado internacional», que comprende tanto el «caso de 
guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias de 
las Altas Partes contratantes, aunque el estado de guerra no haya sido reconocido por 
una de ellas», como «todos los casos de ocupación de la totalidad o parte del territorio 
de una Alta Parte contratante, aunque esta ocupación no encuentre resistencia alguna 
militar». El art. 3, también común a los cuatro Convenios, contempla el supuesto, 
hasta entonces carente de regulación internacional, del «conflicto armado sin carácter 
internacional», caracterizado como el que surge «en el territorio de una de las Al-
tas Partes contratantes» en el que deberán observarse las disposiciones humanitarias 
esenciales contenidas en dicho artículo.

La mayoría de los conflictos armados de los últimos decenios se han producido 
por la lucha para alcanzar la independencia que han sostenido los pueblos sometidos a 
dominación colonial. A pesar de que las potencias colonialistas presentaron frecuen-
temente las luchas de liberación nacional como un asunto puramente interno, progre-
sivamente se abrió paso la idea de que aunque estos conflictos no fueran de carácter 
interestatal, tenían un carácter internacional, de lo que se derivaba «la necesidad de 
proteger a los hombres inmersos en estas luchas, ante un vacío jurídico que es nece-
sario llenar mediante una tarea de desarrollo progresivo de las normas del derecho de 
guerra» (ESPADA RAMOS: 172).

Con el fin de actualizar las normas internacionales aplicables a los conflictos ar-
mados se celebró en Ginebra entre 1974 y 1977 la Conferencia diplomática sobre la 
reafirmación y el desarrollo del Derecho internacional humanitario aplicable a los 
conflictos armados. Fruto de sus trabajos fueron el Protocolo adicional a los Con-
venios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la protección de las víctimas 
de los conflictos armados internacionales (Protocolo I), y el Protocolo adicional a 
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los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la protección de las 
víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional (Protocolo II) (B.O.E. de 
26 de julio de 1989; Aranzadi, R.C.L. 1989, n. 1646; B.O.E. de 7 de octubre de 1989; 
Aranzadi, R.C.L. 1989, n. 2187). La modesta presentación de estos tratados como 
«Protocolos adicionales» a los Convenios de Ginebra de 1949 no debe llevar a engaño. 
Se trata de textos extensos que realizan una puesta al día de las normas relativas a los 
conflictos armados, pero que no pretenden sustituir, sino desarrollar, los Convenios 
de 1949. (Los textos convencionales de Derecho internacional humanitario se hallan 
recopilados en la obra de E. orihuela catalayud, Derecho Internacional Humanita-
rio. Tratados internacionales y otros textos, Madrid, 1998.)

El Protocolo adicional I de 1977 amplía la noción de conflicto armado interna-
cional extendiéndola a los conflictos armados «en que los pueblos luchan contra la 
dominación colonial y la ocupación extranjera y contra los regímenes racistas, en el 
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinación, consagrado en la Carta 
de las Naciones Unidas y en la Declaración sobre los principios del Derecho inter-
nacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperación entre los Estados 
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas» (art. 1.4). De esta forma se 
produce una modificación de gran trascendencia en la noción de «conflicto armado 
internacional», plenamente conforme con la estructura de la comunidad internacional 
y con el desarrollo de sus normas en estos últimos decenios.

A veces se establece una división entre lo que se denomina «el Derecho de La 
Haya», expresión con la que se hace referencia a las normas relativas a la conducta de 
los beligerantes durante las hostilidades, o ius in bello en sentido estricto, y el llama-
do «Derecho de Ginebra» o Derecho humanitario bélico. Antes de la Conferencia de 
Ginebra de 1974-1977, ya se había señalado la «creciente discrepancia entre, por un 
lado, las Convenciones de Ginebra revisadas y el Convenio sobre los bienes cultura-
les, y los anticuados Convenios de La Haya, por otro» (SCHINDLER y TOMAN: IX). Sin 
embargo, los Protocolos adicionales de 1977, al incluir también disposiciones sobre 
los métodos y medios de combate, «revisan de hecho profundamente las convenciones 
de Ginebra y a través de éstas, el Derecho de La Haya» (LA PRADELLE: 30). Por esto 
el internacionalista polaco NAHLIK estimó que los Protocolos adicionales de 1977 han 
reducido esta dicotomía y han favorecido la unidad del Derecho de los conflictos ar-
mados, «que no es “de Ginebra” o “de La Haya”, sino Derecho a secas» (1978: 27).

El conjunto de las normas internacionales relativas a la protección de las vícti-
mas de la guerra se denomina también Derecho humanitario bélico. Algunos autores 
sostienen que dichas normas, junto con las que hacen referencia a la protección de 
la persona humana y de sus derechos fundamentales, configuran una disciplina au-
tónoma: el llamado Derecho humanitario. Así, Jean pictet entiende que el Derecho 
internacional humanitario, en sentido amplio, está constituido por el conjunto de dis-
posiciones internacionales, escritas y consuetudinarias, que garantizan el respeto a la 
persona humana y a su desarrollo. En un sentido más estricto, Pictet considera que el 
Derecho internacional humanitario propiamente dicho «tiende a salvaguardar los mi-
litares que se hallan fuera de combate, así como a las personas que no participan en las 
hostilidades» (pictet: 9). Hace algunos años, el profesor Antonio PASTOR RIDRUEJO 
lanzó la idea, muy sugestiva desde el ángulo de la construcción teórica, de que el De-
recho humanitario bélico constituye un Derecho especial, concretamente un Derecho 
de carácter «suprainternacional». En apoyo de su autonomía y distinción respecto al 
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Derecho internacional, aduce tres razones principales: porque vincula a sujetos que no 
son necesariamente miembros de la Comunidad internacional (como, por ejemplo, los 
rebeldes no reconocidos como beligerantes en un conflicto interno); porque establece 
derechos en favor de los individuos («personas protegidas» en la terminología de los 
Convenios) y, por último, porque establece ciertas obligaciones para los Estados res-
pecto a sus propios súbditos (Pastor ridrueJo: 70). Reconociendo que estas caracte-
rísticas del Derecho internacional humanitario son exactas, se ha dicho que «también 
se puede admitir que se trata de un Derecho internacional de un modelo nuevo por el 
que los Estados, por razones humanitarias, han aceptado ligarse a sí mismos, en algu-
nas circunstancias, con respecto a sus propios ciudadanos» (COMITÉ INTERNATIONAL 
DE LA CROIX-ROUGE: 15-16). En todo caso, conviene tener presente que el desarrollo 
de la protección internacional de la persona humana registrado en los últimos años ha 
privado al Derecho internacional humanitario de lo que originariamente podían haber 
sido características exclusivas suyas. 

2. PRINCIPIOS GENERALES QUE RIGEN LOS CONFLICTOS ARMADOS

Los convenios internacionales que codifican las normas que regulan los conflictos 
armados no pueden prever todas las situaciones, y mucho menos las innovaciones en 
los armamentos y la táctica militar. Por esto, desde los primeros momentos, se destacó 
la necesidad de señalar la importancia de principios generales cuyo reconocimiento 
general los hiciera aplicables en cualquier circunstancia.

El principio básico en esta materia, y que inspira a todos los demás, es el de que 
las necesidades militares han de armonizarse con las consideraciones de humanidad. 
El Derecho de los conflictos armados se basa en grandes distinciones duales: objetivos 
militares y bienes civiles, por un lado, y combatientes y población civil, por otro, que 
forman el llamado principio de discriminación. Este principio se complementa con 
otro, no expresamente recogido en cuanto tal pero reflejado en muchas disposicio-
nes convencionales, llamado principio de proporcionalidad, en virtud del cual están 
prohibidas las acciones militares cuyos daños —como el número de víctimas en la 
población civil— claramente excedan la ventaja militar específica que pueda obte-
nerse. El art. 22 del Reglamento anejo a los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 
sobre la guerra terrestre establece que los beligerantes no tienen un derecho ilimitado 
en cuanto a la elección de medios para dañar al enemigo y el art. 23.e) expresamente 
prohíbe emplear armas, proyectiles o materias destinadas a causar males superfluos. 
La expresión «males superfluos» debe entenderse en el sentido de que compendia la 
exigencia, anteriormente mencionada, de que el empleo de las armas debe equilibrar 
los intereses militares y las consideraciones humanitarias.

En estos principios generales hay que incluir la regla contenida en la llamada cláu-
sula Martens, en honor del jurista ruso que la propuso, que se halla en el préambulo 
del IV Convenio de La Haya sobre las leyes y usos de la guerra terrestre, en virtud de 
la cual las Partes hacen constar «que en los casos no comprendidos en las disposicio-
nes reglamentarias adoptadas por ellas, los pueblos y los beligerantes quedan bajo la 
salvaguardia y el imperio de los principios del derecho de gentes, tales como resultan 
de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las 
exigencias de la conciencia pública». Interesa destacar, no tanto la eventual función 
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de colmar las lagunas en el Derecho vigente que permite esta cláusula, como la pri-
macía y universalidad que proclama de los principios humanitarios en los conflictos 
armados. Por desgracia las necesidades militares con frecuencia se han convertido 
en el criterio decisivo durante las hostilidades, pero esto no las justifica como crite-
rio supremo de conducta, tal como hacía la doctrina alemana de la Kriegsräson, que 
equivalía a la consagración del viejo adagio inter armas silent leges. Los principios 
mencionados, a pesar de su generalidad, tienen una importancia fundamental, porque 
el carácter incompleto, débilmente efectivo y rápidamente cambiante, de las normas 
relativas a los conflictos armados, los ha convertido a menudo «en las únicas reglas 
aplicables» (CASTREN: 187).

La Corte Internacional de Justicia, en el asunto de las Actividades militares y 
paramilitares en Nicaragua, se refirió a «los principios generales del derecho humani-
tario» (C.I.J., Rec. 1986: pár. 218), es decir, a las normas internacionales humanitarias 
aplicables en cualquier clase de conflicto armado. No se trata de una referencia al art. 
3 de los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a los conflictos internos, en el sentido 
de que dicha disposición sea el contenido mínimo aplicable a todo conflicto armado. 
La Corte no sustrae dichos principios mínimos del conjunto de normas convenciona-
les aplicables a los conflictos armados internacionales, como a veces se ha hecho por 
algún sector de la doctrina, sino que vincula dichos principios generales al conjunto 
de las normas convencionales. Como se ha dicho, la Corte considera que las normas 
de los Convenios de Ginebra de 1949 «son la expresión —y hasta cierto punto el de-
sarrollo— de esos principios; la diferencia entre principios generales (o el mínimo) y 
el resto de los Convenios radica en su grado de especificación» (ABI-SAAB: 392).

3. OBJETIVOS MILITARES Y BIENES DE CARÁCTER CIVIL

En un sentido amplio el término «objetivo» designa tanto a las personas, como 
los bienes o localidades que pueden ser objeto de ataque durante las hostilidades. Los 
problemas que unos y otros plantean son distintos y aquí se prescindirá de la cuestión 
de las personas (distinción entre combatientes y población civil) que será examinada 
en el capítulo siguiente. Frecuentemente se distingue entre los «objetivos militares» 
y los «objetivos no militares», distinción sobre la que se basa el principio de que la 
población civil y los bienes civiles no constituyen un objetivo permitido. La noción de 
«objetivo militar» está en función de la protección que se otorga a la población civil y 
a los bienes civiles. Ambas cuestiones están íntimamente ligadas entre sí aunque algu-
nos autores consideran que más que esforzarse en la determinación de lo que pueden 
ser «objetivos militares» hay que adoptar un planteamiento más amplio estableciendo 
la distinción entre objetivos permitidos o legales (lawful objectives) y objetivos prohi-
bidos o ilegales (unlawful objectives) (BINDSCHEDLER-ROBERT: 14 y ss.). Sin embar-
go, este enfoque, fundamentalmente correcto, no priva de la necesidad de examinar, 
para llegar a esclarecer la cuestión de los objetivos permitidos y prohibidos, la noción 
de objetivo militar.

Se ha discutido si valía la pena mantener la noción de «objetivo militar» desde el 
momento en que las nuevas armas tienen una potencia de destrucción que difícilmente 
puede limitarse a los objetivos militares. También se ha dicho que si toda agresión 
armada es un crimen, cualquiera que sea el objetivo, debería autorizarse a la víctima 
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a responder al agresor sin atender a la naturaleza del objetivo. Este argumento se ha 
esgrimido para justificar el empleo de armas nucleares ante una agresión realizada 
mediante armas convencionales. Estas críticas a la noción de objetivo militar parten, 
implícita o explícitamente, del presupuesto de la licitud de la guerra total. La llamada 
guerra total supone el rechazo de toda norma de conducta en los conflictos arma-
dos y nunca ha sido admitida jurídicamente. La distinción entre objetivos militares 
y objetivos no militares ha sido recogida en la resolución adoptada por el Institut de 
Droit international, en su sesión de Edimburgo de 1969, en la que se afirma que «La 
obligación de respetar la distinción entre objetivos militares y objetivos no militares, 
así como la de las personas que toman parte en las hostilidades y los miembros de la 
población civil, continúa siendo un principio fundamental del Derecho internacional 
en vigor» (Annuaire: 359).

A) LA DETERMINACIÓN DE LA NOCIÓN DE «OBJETIVO MILITAR»

Del art. 25 del Reglamento anejo al IV Convenio de La Haya, que hace referencia 
a los lugares «que no están defendidos», y del art. 27, que establece una protección 
para ciertos edificios «siempre que no se utilicen dichos edificios con un fin militar», 
podía deducirse una noción de «objetivo militar» que consistiría en los lugares mi-
litarmente defendidos afectados a un fin militar. Esta definición, sin embargo, no es 
satisfactoria porque peca de vaga y anticuada. ¿Las líneas ferroviarias y otros siste-
mas de comunicación pueden constituir un objetivo militar? Los intentos realizados 
para definir los objetivos militares a través de una enumeración que comprendiera las 
líneas y medios de comunicación, las industrias de fundamental importancia desde el 
punto de vista militar y estratégico, las instalaciones de investigación y experimen-
tación de armamentos, etc., han sido abandonadas por ser demasiado restrictivas o 
excesivamente amplias y por el problema que plantean los objetivos «mixtos».

El Institut de Droit international, en la citada resolución de 1969, adopta un en-
foque distinto basado en el criterio de la proporcionalidad. Sólo está justificada la 
destrucción de aquellos objetivos que proporcionen una ventaja militar importante, 
de modo que:

«Pueden considerarse como objetivos militares aquellos que por su propia naturaleza, su 
finalidad o su utilización militar, contribuyen efectivamente a la acción militar o presentan un 
interés militar generalmente reconocido, de modo que su destrucción total o parcial proporciona 
en las circunstancias en que se produzca, una ventaja militar sustancial, concreta e inmediata a 
quienes hayan procedido a destruirlos» (Annuaire: 359).

El Protocolo I de 1977 adopta un criterio semejante al establecer en su art. 52.2:

«Los ataques se limitarán estrictamente a los objetivos militares. En lo que respecta a los 
bienes, los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicación, fina-
lidad o utilización contribuyan eficazmente a la acción militar y cuya destrucción total o parcial, 
captura o neutralización ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida.» 

Estas definiciones amplias y globales de lo que debe entenderse por «objetivo mi-
litar» han de complementarse con la noción de los bienes de carácter civil, la cual, por 
vía de contraste, permite una delimitación más completa de la expresión «objetivo mi-
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litar». La precisión de los bienes de carácter civil que no pueden ser objeto de ataque 
es el medio para impedir el expansionismo de la noción de «objetivo militar» si ésta se 
deriva exclusivamente del concepto contenido en una formulación única y general.

B) BIENES DE CARÁCTER CIVIL ESPECÍFICAMENTE PROTEGIDOS

La protección de la población civil no se limita a las personas, sino que se ex-
tiende a los bienes de carácter civil, los cuales no pueden ser objeto de ataque. Las 
condiciones en que se desarrollan los conflictos armados en la actualidad, sin frente ni 
retaguardia, hacen difícil la distinción entre objetivos militares, que pueden ser objeto 
de ataque, y los bienes de carácter civil, que deben ser preservados de él. El Protocolo 
I de 1977, además de consagrar el principio básico de que los bienes de carácter civil 
no serán objeto de ataque (art. 42.1), contiene la definición genérica de «objetivos 
militares» (art. 52.2) a la que ya se ha hecho referencia en el epígrafe anterior, y la 
complementa con otras disposiciones en las que se otorga una protección específica a 
determinados bienes de carácter civil esenciales para la vida de la población. Dichas 
disposiciones comprenden las siguientes clases de bienes:

a) Bienes indispensables para la supervivencia de la población civil. Está pro-
hibido «atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes indispensables para la supervi-
vencia de la población civil, tales como los artículos alimenticios y las zonas agrícolas 
que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y reservas de agua potable 
y las obras de riego, con la intención deliberada de privar de esos bienes, por su valor 
como medios para asegurar la subsistencia, a la población civil o a la parte adversa, 
sea cual fuere el motivo ya sea para hacer padecer hambre a las personas civiles, para 
provocar su desplazamiento, o con cualquier otro propósito» (art. 54.1). Esta protec-
ción cesa cuando dichos bienes se utilicen exclusivamente como medio de subsisten-
cia de las fuerzas armadas o en apoyo directo de una operación militar.

b) Obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas. El Protocolo I se 
enfrenta con el delicado problema de la protección de aquellos bienes que por su 
naturaleza y utilización pueden ser objetivos militares, pero cuya destrucción libera 
fuerzas que constituyen un peligro grave para la población civil. Así dispone que «las 
obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, a saber, las presas, los diques 
y las centrales nucleares de energía eléctrica, no serán objeto de ataques, aunque sean 
objetivos militares, cuando tales ataques puedan producir la liberación de aquellas 
fuerzas y causar, en consecuencia, pérdidas importantes en la población civil» (art. 
56.1). Tampoco serán objeto de ataque los objetivos militares situados en dichas obras 
o instalaciones, o en sus proximidades, salvo que se utilicen «en apoyo regular, impor-
tante y directo de operaciones militares» (art. 56.2).

c) Bienes culturales. El art. 27 del Reglamento sobre las leyes y costumbres de 
la guerra terrestre anejo al IV Convenio de La Haya de 1907 establecía la obligación 
de librar, en los sitios y bombardeos, los edificios consagrados al culto, a las artes y a 
las ciencias, siempre que no se utilizaran con un fin militar. La cláusula era demasiado 
genérica para otorgar una protección suficiente a esta categoría de bienes que, en caso 
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de destrucción o expolio, son una pérdida irremplazable para el patrimonio cultural 
de los pueblos. La actitud del rey Pedro III el Ceremonioso, de Cataluña y Aragón, 
que calificó al Partenón de Atenas como «la más bella joya que existe en el mundo» 
y ordenó durante la dominación catalano-aragonesa su protección con una guardia 
especial, contrasta con la de lord Elgin, que lo despojó de sus célebres frisos, trasla-
dándolos a Gran Bretaña, y con las destrucciones de monumentos y múltiples pillajes 
de obras de arte realizados en el curso de las dos guerras mundiales. El Convenio de 
La Haya, de 14 de mayo de 1954, relativo a la protección de los bienes culturales en 
caso de conflicto armado, ha venido a regular esta cuestión con detalle. El Protocolo 
I de Ginebra de 1977 le dedica un solo artículo que contiene el principio básico de la 
prohibición de cometer actos de hostilidad contra tales bienes y utilizarlos en apoyo 
del esfuerzo militar (art. 53). En materia de protección de bienes culturales, según 
Stanislaw NAHLIK, «hay que distinguir el aspecto positivo y el aspecto negativo. El 
aspecto negativo («respeto», «inmunidad») no se refería anteriormente más que a la 
obligación de no atacar los bienes en cuestión. Por el contrario, el aspecto positivo de 
la protección («salvaguardia») se refiere esencialmente a los deberes del Estado que 
los tienen en su poder y no se extiende, en cierta medida, a su adversario más que 
cuando éste se convierte en el ocupante de un territorio enemigo» (nahlik: 1967, 
146). Complementariamente el Protocolo de La Haya de 14 de agosto de 1954 regula 
la cuestión de los bienes culturales ilegalmente trasladados al extranjero durante un 
conflicto armado. Constituye, sin embargo, una norma internacional consuetudinaria 
bien establecida que «al término de las hostilidades, los bienes culturales que hayan 
sido trasladados de un territorio ocupado a otro lugar deberán ser entregados a las 
autoridades competentes de dicho territorio» (casanovas y la rosa: 111). Mediante 
un Segundo Protocolo a la Convención de 1954, hecho en La Haya el 26 de marzo 
de 1999, se completó y actualizó la protección internacional de los bienes culturales. 
Además de regular la cuestión de la responsabilidad de los individuos en los casos 
de violaciones graves de las normas protectoras de los bienes culturales, el Segundo 
Protocolo aclara la situación, prevista en el art. 4, núm. 2, del Convenio de 1954, que 
admite excepcionalmente la posibilidad de un ataque a bienes culturales en los casos 
de «necesidad militar imperativa». Si se trata de bienes culturales de gran importancia 
que gozan de «protección especial» según el Convenio de 1954, se requiere que la 
orden de ataque sea dada por el mando más elevado que dirija las operaciones y se dé 
un preaviso a las fuerzas enemigas (art. 13, n. 2, del Segundo Protocolo, B.O.E. de 30 
de marzo de 2004).

4. MEDIOS DE GUERRA O DE COMBATE

El Protocolo I de 1977, que es la expresión más actual de las normas referentes a 
la conducción de las hostilidades durante los conflictos armados internacionales, con-
tiene en su Título III una Sección I denominada «métodos y medios de guerra» (arts. 
35 a 42). Llama la atención que en este texto aparezca nuevamente el término «gue-
rra». Según Philippe bretton, la diferencia entre los métodos y medios de guerra o 
de combate es la siguiente: «los medios de combate designan las armas, mientras que 
los métodos corresponden a la utilización que se haga de dichas armas» (bretton: 
36). El Protocolo II de 1977, relativo a los conflictos armados sin carácter internacio-
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nal, no contiene disposiciones sobre los métodos y medios de combate, limitándose a 
recordar en su preámbulo que «la persona humana queda bajo la salvaguardia de los 
principios de humanidad y de las exigencias de la conciencia pública».

El Protocolo I de 1977 reitera los principios generales de que en todo conflicto 
armado «el derecho de las partes en conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la 
guerra no es ilimitado» (art. 35.1) y prohíbe el empleo de las armas «que causen males 
superfluos o sufrimientos innecesarios» (art. 35.2). Además consagra una nueva nor-
ma fundamental, coherente con la actual preocupación internacional por la protección 
del medio ambiente, en virtud de la cual se prohíbe el empleo de métodos o medios 
de combate «que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que 
causen, daños extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural» (art. 35.3).

La prohibición de determinadas armas surge de la exigencia de equilibrar las ne-
cesidades militares con las consideraciones humanitarias. Ahora bien, el papel que 
desempeñan las necesidades militares en este ámbito debe ser valorado en su verdade-
ro alcance. Las prohibiciones que primero se establecieron afectaron a armas de esca-
sa significación desde el punto de vista militar, y que podían prohibirse en atención a 
los sufrimientos innecesarios que causaban. Las prohibiciones más modernas obede-
cen a la consideración de las necesidades militares desde la perspectiva del equilibrio 
de armamentos entre los Estados. Con gran realismo se ha dicho que «el debate no 
se reduce a una valoración de los intereses humanitarios frente a «el» interés militar, 
sino que pasa a depender, expresa o implícitamente, del efecto que una determinada 
prohibición pueda tener en el equilibrio militar entre las partes interesadas» (KALSHO-
VEN: 90). De ahí que, a pesar de que sea posible, e incluso necesario distinguir entre 
el desarme y el Derecho de los conflictos armados, ya que «el primero tiene fuerza 
obligatoria en tiempo de paz y, el segundo, en tiempo de guerra» (MIATELLO: 43), de 
hecho la apreciación de las necesidades militares desde la perspectiva del equilibrio 
de los armamentos, desplaza frecuentemente la cuestión de la prohibición de determi-
nadas armas al ámbito del desarme.

Hasta ahora se han adoptado dos enfoques respecto a la prohibición de arma-
mentos. Uno consiste en la proclamación de principios generales referentes a cate-
gorías amplias o genéricas de armas; otro, postula la adopción de normas que prohí-
ban armas específicas. Los partidarios del primer enfoque sostienen que es el mejor 
medio para que las prohibiciones cubran los nuevos armamentos que los avances 
de la tecnología puedan producir. Quienes estiman preferible el segundo enfoque 
argumentan que los principios muy generales son vagos, ofrecen fácilmente escapa-
torias para su incumplimiento y se prestan a la discusión de si una determinada arma 
cae o no dentro del ámbito de la prohibición. De hecho, la práctica internacional ha 
seguido la tendencia de combinar ambos enfoques, dejando importantes cuestiones 
sin resolver.

A) ARMAS CONVENCIONALES

La Declaración de San Petersburgo de 1868 afirma en su preámbulo que durante 
la guerra «basta colocar fuera de combate al mayor número posible de hombres», y 
dicha finalidad sería excedida por «el empleo de armas que agraven inútilmente los 
sufrimientos de los hombres que están fuera de combate». En consecuencia, las Partes 
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contratantes se comprometieron a renunciar al empleo de proyectiles explosivos, o 
cargados de materias fulminantes o inflamables, de un peso inferior a 400 gramos. 
La Conferencia de La Haya de 1899, además de los principios generales contenidos 
en los arts. 22 y 23.e) del Reglamento anejo al IV Convenio, a los que ya se ha hecho 
referencia al tratar del principio de proporcionalidad, incluyó en el acta final una De-
claración que prohíbe las llamadas balas dum-dum. Esta prohibición afecta al empleo 
de «balas que se ensanchan o se aplastan fácilmente en el cuerpo humano, tales como 
las balas de envoltura dura, la cual no cubriese enteramente el núcleo o estuviera 
provista de incisiones». En otra Declaración se prohibió el empleo de proyectiles que 
tengan por único objeto esparcir gases asfixiantes o deletéreos, medio de combate al 
que se hará referencia seguidamente al examinar las armas de destrucción masiva. El 
VIII Convenio de La Haya de 1907 prohíbe la colocación de minas submarinas de 
contacto no fondeadas y autoriza, con ciertas precauciones, el empleo de minas de 
contacto fondeadas.

En la actualidad existen medios de combate que causan grandes sufrimientos y 
un elevado porcentaje de fallecimientos entre sus víctimas. En esta categoría habría 
que incluir al napalm y otras armas incendiarias, las llamadas bombas de «fragmen-
tación», que se desintegran en pequeñísimas partículas no localizables por rayos X, 
los nuevos tipos de armas y proyectiles de pequeño calibre que pueden causar grandes 
daños, etc. Estos medios de combate modernos plantean serias dudas respecto a la 
licitud de su empleo a la luz de los principios generales, máxime cuando se considera 
que frecuentemente se emplean de un modo combinado y afectan indiscriminada-
mente tanto a los combatientes como a la población civil. La Conferencia diplomática 
de 1974-77 no pudo llegar a resultados concretos respecto a estas nuevas armas, que 
fueron objeto de una Conferencia específica celebrada también en Ginebra en 1979 
y 1980. Como resultado de sus trabajos, dicha Conferencia aprobó el 10 de octubre 
de 1980 una Convención sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas 
Armas Convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos 
indiscriminados seguida de tres Protocolos: Protocolo sobre fragmentos no localiza-
bles (Protocolo I); Protocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de mi-
nas, armas trampa y otros artefactos (Protocolo II) y Protocolo sobre prohibiciones o 
restricciones del empleo de armas incendiarias (Protocolo III) (U.N. Doc. A/CONF. 
95/15, 27 de octubre de 1980; I.L.M., Vol. 19, 1980: 1523). La Convención de 1980 y 
los Protocolos I a III han sido ratificados por España (Instrumento de 3 de diciembre 
de 1993; B.O.E. n. 89, de 14 de abril de 1994). Dichos Protocolos I a III han sido 
enmendados en 2001 con el fin de extender su campo de aplicación a los conflictos 
internos (B.O.E. de 16 de marzo de 2004, n. 65). En 1995 celebró su primera sesión 
la Conferencia de examen de la Convención de 1980, la cual aprobó el 13 de octubre 
de 1995 un nuevo Protocolo IV sobre armas láser cegadoras, y en su tercer período de 
sesiones dicha Conferencia aprobó, el 3 de mayo de 1996, un Protocolo enmendado 
sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros arte-
factos (Protocolo II enmendado de 1996). El 28 de noviembre de 2003 se aprobó un 
Protocolo V sobre los restos de guerra explosivos y minas distintas de las antipersonal, 
que establece la obligación de las partes en un conflicto armado de retirar todas las 
municiones que no han explotado (en especial las cluster bombs o bombas de racimo) 
que, después de las hostilidades son una amenaza para las personas civiles, miembros 
de las fuerzas de mantenimiento de la paz y personal humanitario. 
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Tras una campaña internacional para la prohibición de las minas antipersonal, los 
días 3 y 4 de diciembre de 1997, se abrió a la firma en Ottawa un Convenio sobre la 
prohibición del empleo, almacenamiento, introducción y transferencia de las minas 
antipersonal y sobre su destrucción (aplicado en España por la Ley 33/1998, de 5 de 
octubre, de prohibición total de minas antipersonal y armas de efecto similar; B.O.E. 
n. 239, de 6 de octubre de 1998). Una década  después, el 4 de diciembre de 2008 se 
firmó en Oslo la Convención sobre las Bombas de Racimo. Este tratado internacional 
no sólo prohíbe el empleo de dichas armas, sino también establece la obligación de los 
Gobiernos de destruir las bombas de racimo que existan en sus arsenales. Los Estados 
parte también se obligan a tomar las medidas necesarias para en una década limpiar 
este tipo de munición que se cuentre en los territorios «bajo su jurisdicción y control». 
A las víctimas de las bombas de racimo la Convención les reconoce el derecho a reci-
bir asistencia médica, rehabilitación y apoyo psicológico.

B) ARMAS DE DESTRUCCIÓN MASIVA

La expresión armas de destrucción masiva aparece después de la Segunda Gue-
rra Mundial y comprende las armas nucleares, bacteriológicas y químicas (también 
llamadas armas A.B.C., en razón de sus nombres en inglés: atomic, bacteriological, 
chemical) y las técnicas de modificación del medio ambiente. Todas estas armas plan-
tean difíciles problemas de definición. Piénsese, por ejemplo, que las armas químicas 
incluyen tanto los gases lacrimógenos y neutralizantes como los agentes neurotóxicos, 
que envenenan el sistema nervioso, perturban las funciones vitales del organismo y 
ocasionan la muerte rápidamente. Las propias armas nucleares tampoco escapan a es-
tos problemas, desde el momento en que la tecnología actual permite la «miniaturiza-
ción» de los ingenios nucleares y algunas armas de este tipo pueden producir efectos 
semejantes a las armas convencionales.

a) Armas químicas y bacteriológicas. La indignación internacional que produjo 
el empleo de gases tóxicos durante la Primera Guerra Mundial que causaron 1.300.000 
bajas, que incluían unos 100.000 muertos, llevó a la adopción del Protocolo de Gine-
bra de 17 de junio de 1925. Este tratado prohíbe «el empleo en las guerras de gases 
asfixiantes, tóxicos o similares, así como de todos los líquidos, materias o procedi-
mientos análogos», y el «empleo de medios de guerra bacteriológicos». El Protocolo 
no prohíbe la fabricación, la producción o el almacenamiento de dichas armas.

Durante muchos años las Naciones Unidas examinaron la cuestión de la guerra 
química y bacteriológica, considerándose la posibilidad de una revisión del Protocolo 
de 1925. Los Estados Unidos que habían firmado, pero no ratificado, dicho Protocolo 
estaban dispuestos a aceptar la prohibición de las armas bacteriológicas, pero no así la 
de las armas químicas. Finalmente, a pesar de la oposición inicial de la U.R.S.S. a una 
revisión del Protocolo de 1925, ésta modificó su postura por el clima creado por las 
negociaciones de desarme, y se decidió que se podía llegar a un acuerdo sobre las armas 
bacteriológicas, que no se han empleado nunca, sin esperar a encontrar una solución 
para los problemas de las armas químicas. La Asamblea General de las Naciones Unidas 
aprobó el 10 de abril de 1972, la Convención sobre la prohibición del desarrollo, la pro-
ducción y el almacenamiento de armas bacteriológicas (biológicas) y toxínicas y sobre 
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su destrucción (B.O.E. de 11 de julio de 1979; Aranzadi, R.C.L. 1979, 1712). Éste es el 
primer acuerdo internacional por el que se prescribe la destrucción, o el desvío hacia 
fines pacíficos, de arsenales militares. A diferencia de otros tratados internacionales de 
regulación de los armamentos y desarme, la Convención de 1972 no prevé un mecanis-
mo internacional de verificación de su cumplimiento. Los trabajos de la Conferencia de 
Seguimiento de la Convención para dotarla de dicho mecanismo han estado bloqueados 
durante mucho tiempo por los Estados Unidos, que se negaban a admitir una inspección 
de sus laboratorios y almacenes. La posición de los Estados Unidos ha cambiado y des-
de noviembre de 2002 se han reemprendido las negociaciones, sin que todavía se haya 
alcanzado un acuerdo sobre este importante aspecto.

Por desgracia, en recientes conflictos armados (Sudeste asiático, Afganistán, con-
flicto Irán-Irak) se han formulado graves acusaciones de empleo de armas químicas 
por las partes contendientes. La Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante 
la Resolución 37/98 D, de 13 de diciembre de 1982, estableció la posibilidad de un 
mecanismo de investigación, encauzado por el Secretario General de las Naciones 
Unidas, con el fin de esclarecer estas concretas acusaciones. El 21 de marzo de 1986 
el Consejo de Seguridad, después de una investigación, condenó el empleo de armas 
químicas por las tropas de Irak en el conflicto con Irán.

A pesar de las múltiples referencias con las que la opinión pública fue sacudi-
da sobre la terrible amenaza que constituía el previsible uso de armas químicas por 
las fuerzas iraquíes, la realidad parece ser que, durante el primer conflicto del Golfo 
(1991), dichas armas no fueron empleadas (UNITED STATES: 635), como tampoco lo 
fueron en el segundo conflicto (2003).

La Convención sobre la prohibición del desarrollo, la producción, el almacena-
miento y el empleo de armas químicas y su destrucción, abierta a la firma en París 
el 13 de enero de 1993 (B.O.E. de 13 de diciembre de 1996; Aranzadi, R.C.L., 1996, 
3035), trata de enfrentarse al problema de la proliferación de armas químicas en un 
momento en el que muchos Estados poseen una independencia estratégica como con-
secuencia del fin del equilibrio entre las superpotencias que caracterizó el período 
de la guerra fría. Aunque es fundamentalmente un tratado de desarme por el que los 
Estados parte se comprometen a no desarrollar, producir, almacenar armas químicas 
y a proceder a su destrucción en los plazos convenidos, éstos también se obligan a no 
emplear tales armas ni a iniciar preparativos militares para su uso, lo que constituye 
una «clara regla de ius in bello incardinada en un acuerdo de desarme, siguiendo una 
tradición clásica en el sector de las armas químicas» (AZNAR GÓMEZ: 563).

b) Armas nucleares. Desde que, en los momentos finales de la Segunda Guerra 
Mundial, se lanzaron sobre las ciudades japonesas de Hiroshima y Nagasaki (6 y 9 
de agosto de 1945, respectivamente) dos bombas atómicas, no sólo se entró en una 
nueva fase desde el punto de vista estratégico, sino también se planteó el problema de 
la licitud de armas con efectos tan terriblemente devastadores. Los avances tecnológi-
cos en materia de armas nucleares y termonucleares, incluida la polémica «bomba de 
neutrones», han aumentado el potencial destructor que detentan las grandes potencias. 
Los arsenales nucleares existentes en la actualidad son suficientes para destruir el 
planeta varias veces.

Se han alcanzado logros importantes en materia de desarme nuclear, pero no exis-
te ningún tratado internacional de carácter general que prohíba el empleo de las armas 
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nucleares. La Asamblea General de las Naciones Unidas ha condenado reiteradamente 
el empleo de armas nucleares. Merece citarse la Resolución 1653 (XVI) de 24 de 
noviembre de 1961, en la que se afirma que el uso de armas nucleares «excedería 
aún los fines mismos de la guerra y causaría a la humanidad y a la civilización sufri-
mientos y estragos sin distinciones y, por tanto, es contrario a las normas del Derecho 
internacional y a las leyes de la humanidad». Sin embargo, el valor jurídico de esta 
resolución, aprobada por 25 votos a favor, 20 en contra (entre los que se encontraban 
Estados Unidos, el Reino Unido y Francia) y 26 abstenciones, ha sido muy controver-
tido. Posteriormente, la Asamblea General en diversas resoluciones ha insistido en la 
necesidad de elaborar un convenio que prohíba el empleo de las armas nucleares. 

Los manuales militares de los países occidentales afirman, por regla general, que 
el empleo de armas nucleares no está prohibido por el Derecho internacional consue-
tudinario, aunque frecuentemente indican que se halla sometido a las limitaciones 
generales referentes a los medios de combate. Parte de la doctrina sostiene su prohi-
bición con argumentos diversos, tales como las prohibiciones genéricas contenidas en 
los textos convencionales, la asimilación a las armas químicas, las disposiciones que 
prescriben la protección del medio ambiente, la cláusula Martens, etc. Otros autores 
sostienen la licitud del empleo de armas nucleares basado en el derecho de legítima 
defensa, individual o colectiva, las represalias, el estado de necesidad, la autotutela o 
la prevención del dominio del mundo. También hay autores que matizan su condena, 
como Antonio MARÍN LÓPEZ, que estima «más razonable la ilegalidad de su uso, in-
cluso en el caso de legítima defensa, pues hay una desproporción entre el ataque y la 
respuesta, salvo en el caso de que aquél fuera también nuclear» (Marín lópez: 31).

En 1994 la Asamblea General de las Naciones Unidas solicitó a la Corte Interna-
cional de Justicia una opinión consultiva sobre si el Derecho internacional autorizaba 
en alguna circunstancia la amenaza o el empleo de las armas nucleares. La Corte 
Internacional de Justicia en su opinión consultiva sobre la legalidad de la amenaza o 
el empleo de armas nucleares no se pronunció claramente en contra de dichas armas. 
Respondiendo directamente a la cuestión tal como le fue formulada por la Asamblea 
General, la Corte señala «que el derecho internacional consuetudinario y de tratados 
no contiene ninguna disposición concreta que autorice la amenaza o el uso de armas 
nucleares ni de ninguna arma, ni en general ni en circunstancias particulares, especial-
mente las relativas al ejercicio del derecho de legítima defensa» y, añade, «la práctica 
de los Estados demuestra que la ilegitimidad del uso de ciertas armas en sí no se deriva 
de una ausencia de autorización sino que por el contrario, está formulada en términos 
de prohibición» (C.I.J., Rec. 1996: pár. 52). Aunque no existe ninguna prohibición de 
las armas nucleares la Corte concluye que su amenaza o empleo ha de ser «compatible 
con los requisitos del derecho internacional aplicables a los conflictos armados, par-
ticularmente los principios y normas del derecho internacional humanitario, así como 
las obligaciones concretas contraídas en virtud de los tratados y otros compromisos 
que se refieren concretamente a las armas nucleares». De esto la Corte deduce, en una 
parte del fallo que, ante el empate de votos de los jueces tuvo que ser aprobada por el 
voto de calidad del presidente, «que la amenaza o el empleo de las armas nucleares 
sería generalmente contrario a las normas del derecho internacional aplicable a los 
conflictos armados, particularmente a los principios y normas de derecho humanita-
rio». Esta precaria mayoría de jueces incluso admite la posibilidad de que fuera legal-
mente admisible el uso del arma nuclear en el supuesto de legítima defensa al afirmar 
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que en «la situación actual del derecho internacional y de los elementos de hecho de 
que dispone, la Corte no puede pronunciarse definitivamente sobre si la amenaza o 
el empleo de las armas nucleares sería lícito o ilícito en circunstancias extremas de 
legítima defensa, en las que corriera peligro la propia supervivencia del Estado». La 
prohibición de las armas nucleares es una tarea de gran alcance, que seguramente 
requerirá todavía muchos años, y la opinión de la Corte Internacional de Justicia —a 
pesar de defraudar las expectativas de los que hubieran querido una condena más 
tajante— sienta las bases de una evolución hacia la meta final de la prohibición de 
dichas armas.

De momento, un avance en la limitación del empleo de las armas nucleares es el 
compromiso adoptado en forma de tres declaraciones paralelas por los representantes 
de Estados Unidos, la U.R.S.S. y el Reino Unido, ante el Consejo de Seguridad de las 
Naciones Unidas el 17 de julio de 1968. Los países mencionados se comprometieron a 
no utilizar sus armas nucleares contra los Estados parte en el tratado sobre la no prolife-
ración de armas nucleares que carecieran de dichas armas y garantizaban una respuesta 
nuclear si un Estado contratante era objeto de agresión con dicho tipo de armas.

c) Las técnicas de modificación del medio ambiente. La Convención sobre la 
prohibición de la utilización de técnicas de modificación ambiental con fines militares 
u otros fines hostiles, abierta a la firma en Ginebra el 18 de mayo de 1977, se ocupa de 
lo que la prensa ha denominado la «guerra meteorológica» (B.O.E. de 22 de noviem-
bre de 1978; Aranzadi, R.C.L., 1978, 2535). Este tratado prohíbe: a) la manipulación 
de los procesos naturales que modifiquen la dinámica, la composición o la estructura 
de la Tierra, como, por ejemplo, las lluvias artificiales, las mareas o los terremotos 
provocados, etc., y b) las modificaciones del medio ambiente que tengan efectos pro-
longados o graves. Las armas que contempla este Convenio son muy espectaculares, 
pero las prohibiciones son demasiado genéricas, pudiendo incluso discutirse si alcan-
zan o no al napalm y otros defoliantes, y el problema de las armas químicas se aborda 
desde un ángulo muy limitado.

Hace algunos años Antonio CASSESE, refiriéndose a los problemas pendientes de 
solución respecto de los medios de combate, decía que «lo que hace falta es una nue-
va formulación y desarrollo de normas prohibitivas de carácter general y la promul-
gación de nuevas prohibiciones relativas a armas concretas; a mayor abundamiento 
es necesario establecer mecanismos de supervisión que aseguren que dichas prohibi-
ciones no se eluden y extender estas prohibiciones a los conflictos armados internos» 
(cassese: 165). Esta línea de acción sólo se ha cumplido muy parcialmente. Las 
prohibiciones existentes o son muy genéricas y vagas, o afectan a armas de impor-
tancia marginal o cuyo empleo afectaría por igual, tanto al enemigo como a quien las 
lanzara. Con relación a las armas nucleares la Corte Internacional de Justicia en la 
opinión consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares 
ha destacado la importancia de la obligación de alcanzar un desarme nuclear com-
pleto. «La importancia jurídica de esta obligación —dice la Corte— va más allá de 
la mera obligación de observar una conducta; se trata de una obligación de lograr 
un resultado concreto —el desarme nuclear en todos sus aspectos— procediendo de 
una determinada manera, a saber, emprendiendo negociaciones de buena fe sobre la 
cuestión» (C.I.J., Rec. 1996: pár. 99).



 EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN LOS CONFLICTOS ARMADOS (I) 1111

5. MÉTODOS DE GUERRA O DE COMBATE

Hay que tener presente que el estudio de los métodos de combate no se circunscri-
be a las cuestiones que aparecen reguladas en la sección I del Título III del Protocolo I 
de 1977, porque éstas deben completarse con muchos artículos del Título IV, relativo 
a la población civil (ataques contra bienes indispensables para la supervivencia de 
la población civil, ataques contra el medio ambiente natural, ataques contra obras e 
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas). 

a) La perfidia. El Reglamento anejo al Convenio IV de La Haya de 1907 so-
lamente prohibía «la traición» [art. 23.b)]. Según el art 37.1 del Protocolo I, «queda 
prohibido matar, herir o capturar a un adversario valiéndose de medios pérfidos». Se 
entiende que constituyen perfidia «los actos que apelando a la buena fe de un adversa-
rio con intención de traicionarla, den a entender a éste que tiene derecho a protección, 
o que está obligado a concederla, de conformidad con las normas de derecho interna-
cional aplicables a los conflictos armados».

Las estratagemas, sin embargo, no están prohibidas. Ya el Reglamento anejo al 
IV Convenio de 1907 admitía las estratagemas (art. 24). El Protocolo I de 1977 for-
mula nuevamente la licitud y aporta una definición. «Son estratagemas —dice el art. 
37.2— los actos que tienen por objeto inducir a error a un adversario o hacerle co-
meter imprudencias, pero que no infringen ninguna norma de Derecho internacional 
aplicable en los conflictos armados, ni son pérfidos, ya que no apelan a la buena fe de 
un adversario con respecto a la protección prevista en ese derecho.» Como ejemplos 
de estratagemas el Protocolo I menciona el camuflaje, las añagazas, las operaciones 
simuladas y las informaciones falsas.

b) El uso indebido de emblemas reconocidos o signos de nacionalidad. Está 
prohibido el uso indebido del signo distintivo de la Cruz Roja, del emblema distintivo 
de las Naciones Unidas, y el abuso deliberado de otros emblemas, signos y señales 
protectoras internacionalmente reconocidos (art. 36). También está prohibido el uso 
de las banderas y otros signos de nacionalidad de los Estados que no sean parte en el 
conflicto, así como de las Partes adversas durante los ataques, para cubrir, favorecer, 
proteger u obstaculizar operaciones militares (art. 39). La redacción del artículo es 
cautelosa porque termina expresando que no afecta a las normas existentes en materia 
de espionaje, contenidas en los arts. 29 a 31 del Reglamento de 1907, o al uso de la 
bandera en el desarrollo de los conflictos armados en el mar. Con esto no se quiso con-
denar a posteriori ciertas «prácticas» de la Segunda Guerra Mundial como la famosa 
incursión del destructor inglés Campbelltown, que, convenientemente camuflado, a 
finales de marzo de 1942 llegó navegando bajo pabellón alemán hasta Saint-Nazaire, 
y no izó el pabellón inglés hasta el momento de abrir fuego.

c) La negación de cuartel. El art. 23.d) del Reglamento de 1907, de un modo 
lapidario, prohibía «declarar que no se dará cuartel». De forma más explicativa, el 
Protocolo I de 1977 reafirma dicha prohibición diciendo: «Queda prohibido ordenar 
que no haya supervivientes, amenazar de ello al adversario o conducir las hostilidades 
en función de tal decisión» (art. 40).
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d) Los ataques al enemigo fuera de combate. Esta prohibición también procede 
del Reglamento de 1907 [art. 23.c)]. Responde al principio de que la violencia sólo 
está permitida en la medida en que sea indispensable para debilitar militarmente al 
enemigo, situarlo fuera de combate o mantenerlo en poder de la parte adversa. El art. 
41 del Protocolo I de 1977 ofrece una concepción amplia de las personas fuera de 
combate que incluye a quienes expresen claramente su intención de rendirse o sean 
incapaces de defenderse, siempre y cuando se abstengan de todo acto hostil y no traten 
de evadirse.

e) Los ataques a ocupantes de aeronaves en peligro. El problema de la licitud 
de los ataques a los ocupantes de aeronaves en peligro había suscitado muchas discu-
siones por carecer de regulación legal expresa. Los conflictos armados entre Israel y 
los países árabes y el del Vietnam plantearon de nuevo la cuestión. El Protocolo I de 
1977 prohíbe los ataques, durante su descenso, a quienes se lancen en paracaídas de 
una aeronave en peligro y, al llegar a tierra, deberán tener la oportunidad de rendirse 
antes de ser atacados (art. 42).

No están cubiertas por la prohibición de atacar a los ocupantes de aeronaves en 
peligro, establecida en el art. 42 del Protocolo I de 1977, las tropas aerotransportadas 
(art. 42.3). Esta disposición puede plantear dificultades en determinados casos, pues 
obligaría, en el supuesto de que las tropas aerotransportadas se lanzaran desde un 
avión en peligro, a distinguir entre los miembros de la tripulación que se lanzaran en 
paracaídas, los cuales no deberían ser atacados, y las tropas aerotransportadas, que 
podrían ser objeto de ataque.

6. LA GUERRA ÁREA Y LA CUESTIÓN DE LOS BOMBARDEOS 
 ÁREOS DE CIUDADES Y ZONAS

Los Convenios de La Haya se celebraron antes de que se desarrollara la aviación 
y, por tanto, no regularon su empleo en los conflictos armados. A partir de la Primera 
Guerra Mundial la aviación ha desempeñado un papel de importancia creciente en 
todos los conflictos sin que se lograra, a pesar de los intentos realizados en este sen-
tido, un tratado de carácter general que regulara la utilización de la aviación en los 
conflictos armados.

En la actualidad está admitido por todos la legalidad del arma aérea y su empleo 
contra objetivos militares. Dejando aparte determinadas cuestiones específicas del com-
bate aéreo, el problema que se ha discutido con mayor intensidad ha sido el de la lici-
tud de los bombardeos aéreos de ciudades (Quero Molares). El núcleo de la cuestión 
radica en la dificultad de distinguir, en el caso de ataque aéreo, los objetivos militares, 
que pueden ser objeto de ataque, de la población civil y de los bienes de carácter civil 
que deben ser preservados. Se ha llegado a afirmar, sin que esta tesis lograra imponerse, 
la licitud de los bombardeos de la población civil residente en núcleos urbanos cuan-
do ésta constituye la mano de obra que con su trabajo contribuye al esfuerzo bélico, 
asignándoles la calificación de «cuasi combatientes» para distinguirlos del resto de la 
población civil (spaight: 372 y ss.). La ilicitud de los bombardeos de ciudades se ha 
argumentado mediante la doctrina de la «ciudad abierta» (Quero Molares). El art. 25 
del Reglamento de La Haya de 1907 prohíbe atacar o bombardear por cualquier medio 
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las «ciudades, pueblos, casas o edificios que no están defendidos». De acuerdo con esta 
regla, en el derecho de la guerra terrestre se denominaban «ciudades abiertas» aquellas 
que el beligerante no defendía ni utilizaba para la guerra y que, hallándose al alcance de 
las fuerzas enemigas, podían ser ocupadas en cualquier momento. Como consecuencia 
de su indefensión se les concedía la inmunidad a los ataques o bombardeos. El empleo 
de la aviación ha alterado los datos de la cuestión. Los bombardeos aéreos no persi-
guen tanto la ocupación del territorio como la destrucción de objetivos militares, tales 
como nudos de comunicaciones o centros de producción de armamentos, etc. Por esto, 
la transposición a la guerra aérea de la doctrina de las «ciudades abiertas» no se ajusta a 
la noción ni a las características de este medio de combate. Durante la Segunda Guerra 
Mundial, Roma fue declarada «ciudad abierta», pero los aliados no reconocieron esta 
calificación, aunque fue preservada de ataques, como también fueron preservadas París 
o Bruselas, por su carácter histórico-monumental.

Sin embargo, la trágica experiencia de la guerra civil española y de la Segunda 
Guerra Mundial reveló una modalidad de ataque aéreo indiscriminado, sin preceden-
tes hasta entonces. Los nombres de Guernica, Coventry, Rotterdam, Dresde y otras 
ciudades europeas constituyen un testimonio del empleo de la aviación en la guerra, 
con efectos devastadores sobre la población civil. Esta nueva modalidad de la guerra 
aérea fue certeramente denunciada por Miguel a. Marín luna, al señalar que «los 
bombardeos aéreos se realizan persiguiendo no solamente objetivos militares, muchas 
veces logrados, sino atacando deliberadamente poblaciones civiles con la convicción 
o esperanza de que los bombardeos pueden ejercer sobre la población tal sentimiento 
de terror que se logrará un rápido fin de la guerra, con la victoria de quien logra mejor 
utilizar esos métodos» (Marín luna: 387). Aunque el Tribunal militar internacional 
de Núremberg, teniendo presente la conducta de los beligerantes durante la Segunda 
Guerra Mundial, no recogió ninguna de las acusaciones relativas a los ataques aéreos, 
la Conferencia de Ginebra de 1974-1977 ha supuesto un notable avance en lo referente 
a los bombardeos a la población civil. El Protocolo I de Ginebra declara que sus dis-
posiciones completan «las otras normas de derecho internacional que se refieren a la 
protección de las personas civiles y de los bienes de carácter civil contra los efectos de 
las hostilidades en tierra, en el mar o en el aire» (art. 49.4). El Protocolo I prohíbe los 
«ataques indiscriminados» (art. 51.4) y «los actos de amenazas de violencia cuya fina-
lidad principal sea aterrorizar la población civil» (art. 51.2) y la norma, más sucinta, 
pero de contenido idéntico del Protocolo II (art. 13.2), condenan claramente esta in-
humana modalidad de los ataques aéreos. El Protocolo I de 1977 incluso condena ex-
presamente el bombardeo de zona o bombardeo de espacios en los que haya objetivos 
militares situados en lugares habitados por la población civil o rodeados de bienes de 
carácter civil. Constituyen ataques indiscriminados prohibidos los «que traten como 
objetivo militar único varios objetivos militares precisos y claramente separados situa-
dos en una ciudad, un pueblo, una aldea u otra zona en que haya concentración análoga 
de personas o bienes de carácter civil» [art. 51.a)]. La condena no es absoluta, pues 
la norma parece responder a la idea de que «el bombardeo de zona sólo es legítimo 
cuando existe una concentración de objetivos militares» (blix: 67), y la exigencia de 
que los objetivos militares se hallen «claramente separados» puede plantear difíciles 
problemas de aplicación. A pesar de estas limitaciones, la existencia en el Protocolo I 
de una disposición en la que específicamente se prohíbe el bombardeo de zona consti-
tuye un importante logro de la Conferencia diplomática de 1974-1977.
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En las operaciones militares desencadenadas en enero y febrero de 1991 por la 
coalición internacional dirigida por los Estados Unidos contra Irak en respuesta a la 
invasión de Kuwait se utilizaron armas muy sofisticadas contra objetivos militares 
iraquíes. Sin embargo, se hizo uso de medios de combate mucho más tradicionales, 
incluida la modalidad de bombardeo aéreo denominada carpet bombing («bombardeo 
de alfombra o de saturación») con aviones B-52, que, según fuentes iraquíes, causó 
una destrucción muy extensa de objetivos no militares y considerables pérdidas de 
vidas humanas entre la población civil. Las pérdidas de vidas humanas iraquíes fueron 
muy cuantiosas. La cifra más generalmente admitida considera que hubo unas cien 
mil víctimas, de las que unos treinta y cinco mil fueron fallecidos. Irak admitió que 
murieron unos mil quinientos civiles pese al intenso bombardeo a que fueron some-
tidas Bagdad y otras ciudades iraquíes. El número de bajas iraquíes contrasta con la 
cifra de pérdidas en las filas de la coalición internacional, que no llegaron a los 300 
fallecidos, incluidas las víctimas de accidentes.
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CAPÍTULO XLIV*

EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO 
EN LOS CONFLICTOS ARMADOS (II): LA PROTECCIÓN 
DE LAS VÍCTIMAS Y LA APLICACIÓN DE SUS NORMAS

1. IDEAS GENERALES

En el derecho internacional humanitario existe un sector de disposiciones que 
tienen por objeto específico la protección de las víctimas de la guerra o de los con-
flictos armados. El primero de los convenios de carácter general elaborado con dicho 
fin tenía por objeto mejorar la condición de los heridos y enfermos de las fuerzas ar-
madas en campo de batalla, y se celebró en Ginebra en 1864, siendo posteriormente 
revisado en 1906 y 1929. La aplicación de los principios del Convenio de Ginebra a 
la guerra marítima fue objeto de una Convención elaborada por las Conferencias de 
la Paz de La Haya (1899 y 1907). El Reglamento sobre las leyes y costumbres de la 
guerra terrestre anejo al IV Convenio de La Haya contiene disposiciones.

Todas estas disposiciones convencionales fueron revisadas y ampliadas en los 
cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949: Convenio número 1, para 
mejorar la suerte de los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campaña; 
Convenio número 2, para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y náufragos de 
las fuerzas armadas en el mar; Convenio número 3, relativo al trato de los prisioneros 
de guerra, y Convenio número 4, relativo a la protección de las personas civiles en 
tiempo de guerra. La Conferencia diplomática sobre la reafirmación y el desarrollo 
del Derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados, celebrada 
en Ginebra (1974-1977), adoptó el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra 
de 12 de agosto de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos 
armados internacionales (Protocolo I), cuyo Título II está dedicado a los heridos, 
enfermos y náufragos (arts. 8 a 34) y el Título III, sección II, al estatuto del comba-
tiente y del prisionero de guerra (arts. 43 a 47). El Protocolo adicional a los Conve-
nios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la protección de las víctimas de 
los conflictos armados sin carácter internacional (Protocolo II) dedica el Título III, 
en una regulación más sintética, a los heridos, enfermos y náufragos (arts. 7 a 12). 
Los Protocolos de Ginebra de 1977 constituyen una puesta al día de los Convenios 
de 1949, adaptándolos a las exigencias de la comunidad internacional surgida del 
proceso de descolonización.
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2. LA PROTECCIÓN DE LOS COMBATIENTES

Las normas internacionales que protegen a quienes luchan en un conflicto armado 
parten de la distinción entre los combatientes y la población civil. 

A) LA NOCIÓN DE COMBATIENTE

El Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre anejo al IV Con-
venio de La Haya de 1907 otorgaba la cualidad de beligerante no sólo a los ejércitos re-
gulares, sino también a las milicias y cuerpos de voluntarios, siempre que reunieran las 
condiciones siguientes: 1.ª, tener al frente una persona responsable de sus subordinados; 
2.ª, tener algún distintivo fijo y perceptible a distancia; 3.ª, llevar armas abiertamente, y 
4.ª, sujetarse en sus operaciones a las leyes y costumbres de la guerra (art. 1). También 
se reconocía dicha cualidad a la población de un territorio no ocupado que al acercarse 
el enemigo tomara espontáneamente las armas para combatir a las tropas invasoras (le-
vée en masse), en el caso de que respetara las leyes y costumbres de la guerra (art. 2). El 
Reglamento prohibía herir o dar muerte a quienes, habiendo depuesto las armas, o care-
ciendo de medios de defenderse, se rindieran a discreción [art. 23.c)]; pero la protección 
fundamental que concedía a las categorías de personas mencionadas era que, en caso de 
captura por el enemigo, les garantizaba el trato de prisioneros de guerra.

El Convenio de Ginebra de 1949 relativo al estatuto de los prisioneros de guerra 
trató de ampliar la protección a los combatientes. El término «beligerante», en su uso 
actual, designa a las partes en los conflictos armados y, en un sentido más técnico, 
a los grupos armados que poseen el estatuto de beligerantes en virtud de su reco-
nocimiento como tales por otros Estados. El mencionado Convenio de 1949 recoge 
las nuevas modalidades de lucha armada que se desarrollaron durante la Segunda 
Guerra Mundial y, en especial, la que representaron los partisanos o miembros de 
los movimientos de resistencia en el territorio ocupado por el enemigo. El art. 4.2 de 
dicho Convenio extiende la protección a los miembros «de movimientos de resisten-
cia organizados, pertenecientes a una Parte contendiente y que actúen fuera o dentro 
de su propio territorio, aunque este territorio se halle ocupado». Sin embargo, esta 
ampliación se veía limitada por la exigencia en este caso de las cuatro condiciones es-
tablecidas en el Reglamento de 1907, ya enumeradas. Otra innovación importante del 
Convenio de 1949 fue la concesión del trato de prisioneros de guerra a los miembros 
de las fuerzas regulares pertenecientes a un gobierno o a una autoridad no reconocidos 
por la Potencia en cuyo poder hubieran caído (art. 4.3).

Las condiciones en que se han desarrollado las luchas de liberación nacional exi-
gían un examen, por parte de la Conferencia diplomática de Ginebra de 1974-1977, de 
la cuestión de los guerrilleros. No era suficiente la ampliación del ámbito de aplicación 
del Protocolo I a través del nuevo concepto de «conflicto armado internacional» que 
incluía, como ya se ha dicho, las guerras de liberación nacional, si los miembros de 
los movimientos de liberación nacional hubieran tenido que ajustarse a las condicio-
nes exigidas por el Convenio de 1949 a los movimientos de resistencia. Era necesario 
flexibilizar al máximo dichas exigencias para que la protección pudiera extenderse a 
los miembros de los movimientos de liberación nacional cuya lucha, frecuentemente, 
se aparta de los moldes tradicionales y adopta la forma de guerrilla. La enorme difi-
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cultad con que se enfrentó la Conferencia radicaba en que el guerrillero participa en 
el conflicto armado sin distinguirse de la población civil y todo el sistema del Derecho 
humanitario bélico descansa precisamente en la distinción a través de signos exteriores 
entre los combatientes y la población civil. Haciéndose eco de esta dificultad, la delega-
ción española en la Conferencia señaló que «la guerrilla es un fenómeno esencialmente 
incompatible con cualquier reglamentación y es contradictorio querer someterla a un 
régimen de derecho» (Actes...: 161). Sin embargo, los países del Tercer Mundo insistie-
ron en la necesidad de incluir a los guerrilleros entre quienes pudieran ser considerados 
como combatientes y, en su caso, beneficiarse del trato de prisioneros de guerra.

La solución adoptada por la Conferencia consistió en una regulación estructurada 
en una cadena de disposiciones cuyo primer eslabón era una definición amplia de 
las fuerzas armadas, en la que se abandonaban las exigencias que el Convenio de 
1949 mantenía respecto a los movimientos de resistencia. El Protocolo I dice que: 
«Las fuerzas armadas de una Parte en conflicto se componen de todas las fuerzas, 
grupos y unidades armados y organizados, colocados bajo un mando responsable de 
la conducta de sus subordinados ante esa Parte, aun cuando ésta esté representada por 
un gobierno o por una autoridad no reconocidos por la Parte adversa. Tales fuerzas 
armadas deberán estar sometidas a un régimen de disciplina interna que haga cumplir, 
inter alia, las normas de derecho internacional aplicables a los conflictos armados» 
(art. 43.1). El segundo eslabón consistía en una disposición en la que se consideraban 
equivalentes las nociones de miembro de las fuerzas armadas (exceptuando el perso-
nal sanitario y religioso) y de combatiente (art. 43.2). El tercero era una disposición 
en virtud de la cual todo combatiente, en el sentido anteriormente definido, tendrá 
derecho al estatuto de prisionero de guerra si cae en poder del enemigo (art. 44.1). El 
último eslabón de la cadena está formado por una disposición que, tratando de mante-
ner la difícil distinción entre combatientes y población civil, menciona las exigencias 
mínimas que deberán reunir los guerrilleros para que puedan considerarse combatien-
tes. Esta norma, contenida en el art. 44.3, dice así:

«Con objeto de promover la protección de la población civil contra los efectos de las hos-
tilidades, los combatientes están obligados a distinguirse de la población civil en el curso de un 
ataque o de una operación militar preparatoria de un ataque. Sin embargo, dado que en los con-
flictos armados hay situaciones en las que, debido a la índole de las hostilidades, un combatiente 
armado no puede distinguirse de la población civil, dicho combatiente conservará su estatuto de 
tal siempre que, en esas circunstancias, lleve sus armas abiertamente:

a) durante todo enfrentamiento militar; y
b) durante todo el tiempo en que sea visible para el enemigo mientras está tomando parte 

en un despliegue militar previo al lanzamiento de un ataque en el que va a participar.
No se considerarán como actos pérfidos, en el sentido del apartado c) del párrafo 1 del art. 

37, los actos en que concurran las condiciones enunciadas en el presente párrafo.»

La referencia final a la perfidia alude a la prohibición que establece la disposi-
ción citada de simular el estatuto de persona civil, no combatiente. Las condiciones 
mínimas exigidas a los guerrilleros para que puedan ser considerados combatientes 
o, en su caso, prisioneros de guerra, no consisten únicamente en que lleven abierta-
mente sus armas en los momentos a que se refiere el texto transcrito, sino que deben 
considerarse también a la luz del art. 43, que define a las fuerzas armadas, incluida la 
exigencia de la observancia de las normas de derecho internacional aplicables a los 
conflictos armados.
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La protección a los guerrilleros se ha querido llevar tan lejos en el Protocolo I que, 
sin temor a caer en la incongruencia, afirma que el guerrillero que caiga en poder del 
enemigo, y no reúna las condiciones enunciadas respecto al hecho de llevar armas abier-
tamente, «perderá el derecho a ser considerado prisionero de guerra, pero, no obstante, 
recibirá las protecciones equivalentes en todos los sentidos» (art. 44.4). Por el contra-
rio, la protección del estatuto de combatiente, o de prisionero de guerra, no alcanza a 
los espías (art. 46), ni a los mercenarios. Los mercenarios se definen mediante diversos 
requisitos como que hayan sido especialmente reclutados a fin de combatir en un deter-
minado conflicto, tomen parte directa en las hostilidades, animados esencialmente por el 
deseo de obtener un provecho personal y se les haya hecho la promesa de una retribución 
considerablemente superior a los combatientes de las fuerzas armadas (art. 47).

La regulación de los guerrilleros que realiza el Protocolo I de 1977 plantea difíciles 
problemas de interpretación, por la imprecisión de las expresiones que se utilizan en 
las normas que los contemplan. Es indudable que la posición de los Estados del Tercer 
Mundo salió victoriosa en el empeño de asegurar la protección de los movimientos de 
liberación nacional y el resultado conseguido representa, a pesar de las incongruencias 
e imprecisiones que contiene, un importante y necesario avance en la protección de 
las víctimas de los conflictos armados. El verdadero alcance de esta ampliación debe 
apreciarse en función de las situaciones a que se aplica y, desde este ángulo, conviene 
no olvidar que se aplica únicamente a los conflictos armados internacionales, tal como 
han sido definidos en el Protocolo I, quedando al margen los guerrilleros que actúen en 
los conflictos armados internos de la época postcolonial. La búsqueda de la estabilidad 
política, tras las convulsiones que han sembrado el camino hacia la independencia, hace 
que los países del Tercer Mundo frenen sus posiciones y vuelvan a las tesis tradiciona-
les. «Haciendo gala de progresismo —se ha dicho gráficamente— se critican las distin-
ciones formales e hipócritas del Derecho internacional occidental. Pero, inspirándose en 
la voluntad de mantenerse en las posiciones conseguidas, se inventan de nuevo sutiles 
diferencias entre un conflicto internacional, que glorifica al guerrillero, y un conflicto 
interno que le niega el derecho a la existencia» (Furet et al.: 153). Esta regulación tan 
expansiva, por otra parte, ha retraído a algunos países, entre ellos a los Estados Unidos 
de América, a la hora de ratificar el Protocolo I. En el conflicto de Afganistán (2001) 
los detenidos de las fuerzas irregulares talibanes fueron considerados «unlawful comba-
tants» (combatientes ilegales) y trasladados en condiciones muy severas a la base militar 
que los Estados Unidos tienen en la bahía de Guantánamo (Cuba). En todo caso dichos 
detenidos tienen derecho a que se les otorgue un trato conforme a los derechos humanos 
universalmente reconocidos (pérez gonzález, M., y rodríguez-villasante y prie-
to, J. L.: 31-39). Barak Obama, al asumir la presidencia de los Estados Unidos, decretó 
el 22 de enero de 2009 el cierre en el plazo de un año de las instalaciones de detención de 
Guantánamo y la liberación o traslado de los allí detenidos, sin embargo esta promesa 
no ha podido cumplirse por dificultades legislativas y políticas de orden interno.

B) EL ESTATUTO DE PRISIONERO DE GUERRA

La protección fundamental a que tienen derecho los combatientes que caen en 
poder del enemigo es el estatuto de prisionero de guerra. En otros tiempos los pri-
sioneros de guerra no tenían reconocido ningún derecho y podían ser convertidos en 
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esclavos o pasados por las armas. «En la actualidad —ha dicho Erik CASTRÉN— está 
universalmente admitido que la captura de prisioneros de guerra no es un acto de ven-
ganza o de castigo, sino simplemente una medida de precaución que trata de impedir-
les que continúen participando en la guerra» (castrén: 160). El Convenio de Ginebra 
de 1949, relativo al trato de los prisioneros de guerra, consagra los principios básicos 
en esta materia. Los prisioneros de guerra se hallan en poder de la potencia enemiga, 
pero no de los individuos o de los cuerpos de tropa que los hayan aprehendido (art. 
12); deberán ser tratados en todas las circunstancias humanamente, sin que pueda 
atentarse contra su vida o integridad física (art. 13); tienen derecho al respeto de su 
persona y su dignidad (art. 14); la Potencia en cuyo poder se encuentren está obligada 
a atender gratuitamente a su manutención y a procurarles los cuidados médicos que 
necesiten (art. 15); sin perjuicio de las distinciones que el propio Convenio establece 
en determinados casos, deberán ser tratados sin distingo alguno de carácter desfavora-
ble de raza, de nacionalidad, de religión, de opiniones políticas, o de cualquier otro cri-
terio análogo (art. 16). El Convenio, con gran minuciosidad y detalle, reglamenta las 
condiciones del cautiverio de los prisioneros de guerra: su alojamiento, alimentación 
y vestuario; las condiciones de higiene y de asistencia médica de que deberán dispo-
ner; la disciplina que deberán observar; los trabajos que podrán realizar; los recursos 
pecuniarios a que tendrán derecho; las relaciones que podrán mantener con el exterior 
y con las autoridades en cuyo poder se encuentren; y, por último, el fin del cautiverio, 
que, en todo caso, deberá tener lugar, sin demora después del fin de las hostilidades.

En el conflicto armado con Irak a causa de la invasión de Kuwait varios aviadores 
de la coalición internacional, capturados por Irak, fueron obligados a aparecer en la 
televisión iraquí el 20 de enero de 1991. Estos prisioneros, cuyos aviones habían sido 
derribados en el curso de las hostilidades, hicieron declaraciones críticas respecto al 
conflicto y mostraban un aspecto físico que, según las autoridades norteamericanas y 
británicas, evidenciaba que habían sido coaccionados a realizar dichas declaraciones. 
Tanto esto como las amenazas iraquíes de utilizar a los prisioneros como «escudos 
humanos» en los posibles objetivos de la aviación aliada, fueron una clara violación 
de las Convenciones de Ginebra.

3. LA PROTECCIÓN DE LOS HERIDOS, ENFERMOS Y NÁUFRAGOS

A) NOCIÓN Y ESTATUTO DE LOS HERIDOS, ENFERMOS Y NÁUFRAGOS

Los textos fundamentales relativos a la protección de los heridos, enfermos y náu-
fragos son, por un lado, los dos primeros convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949: 
el Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en 
campaña y el Convenio para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y náufragos de 
las fuerzas armadas en el mar y, por otro, el Protocolo I de 1977. Los dos Convenios de 
1949 tienen textos prácticamente idénticos, diferenciándose únicamente por las distintas 
condiciones que se dan en la guerra terrestre y en la guerra en el mar. Ambos Convenios 
otorgan una protección a los miembros de las fuerzas armadas que se hallan en las si-
tuaciones mencionadas, pero sus disposiciones no alcanzan a las personas civiles que se 
encuentran en una situación análoga. No definen qué debe entenderse por heridos, enfer-
mos y náufragos, cuestión que tradicionalmente había sido dejada al sentido común. El 
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Protocolo I de 1977 presenta la novedad de que las disposiciones de su Título II, dedica-
do a los enfermos, heridos y náufragos, se aplican tanto a los militares como a los civiles 
y, en su art. 8, contiene definiciones sobre el alcance de los términos heridos, enfermos 
y náufragos. El dato que merece retenerse de esas definiciones es que las personas que 
se hallen en dicha situación «se abstengan de todo acto de hostilidad». Hay soldados 
que, a pesar de hallarse gravemente heridos, continúan luchando contra el enemigo y, 
por tanto, mediante esta conducta heroica renuncian a la protección humanitaria a que 
tendrían derecho en atención a su estado físico.

Todos los heridos, enfermos y náufragos, cualquiera que sea la parte a que perte-
nezcan, serán respetados y protegidos. En toda circunstancia serán tratados humana-
mente y recibirán, en toda medida de lo posible y en el plazo más breve, los cuidados 
médicos que exija su estado. No se hará entre ellos ninguna distinción que no esté 
basada en criterios médicos (art. 10 del Protocolo I). La protección se extiende al per-
sonal sanitario, al personal religioso y a los establecimientos y medios de transporte 
sanitario. Las unidades sanitarias (establecimientos y otras dependencias organizados 
con fines sanitarios) deberán ser respetadas y protegidas en todo momento, sin que 
puedan ser objeto de ataque (art. 12 del Protocolo I).

B) EL SIGNO DISTINTIVO DE LA CRUZ ROJA

El signo distintivo de los servicios sanitarios es, desde el primer Convenio de 
1864, el de la cruz roja sobre fondo blanco. El art. 38 del Convenio de 1949, para me-
jorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaña, confirma 
dicho signo y precisa al respecto:

«Como homenaje a Suiza, el signo heráldico de la Cruz Roja en fondo blanco, formado 
por la inversión de los colores federales, queda mantenido como emblema y signo distintivo del 
servicio sanitario de los ejércitos.

Sin embargo, respecto a los países que ya emplean como signo distintivo, en vez de la cruz 
roja, la media luna roja, o el león y el sol rojos en fondo blanco, estos emblemas quedan igualmen-
te admitidos en los términos del presente Convenio.»

El segundo párrafo de este artículo obedece a los deseos expresados por Turquía e 
Irán de que fueran reconocidos los signos específicos mencionados, a pesar de que el 
signo distintivo de la Cruz Roja no tiene en sí mismo ninguna significación religiosa. 
El Protocolo I de 1977 vuelve a confirmar los citados signos distintivos y, además de 
reglamentar la protección de las aeronaves sanitarias (arts. 24 a 30), establece para 
ellas una señal luminosa de identificación consistente en una luz azul con destellos de 
una determinada frecuencia (art. 6 del Anexo I al Protocolo I). El Protocolo adicional 
III a los Convenios de 1949 hecho en Ginebra el 8 de diciembre de 2005 reconoce un 
signo distintivo adicional compuesto de un marco rojo cuadrado sobre fondo blanco, 
colocado sobre uno de sus vértices y que, generalmente, se denomina cristal rojo. La 
forma y el nombre de este emblema adicional fueron el resultado de un largo proceso 
de selección, cuya finalidad era llegar a un signo que careciera de cualquier connota-
ción política, religiosa o de cualquier otra índole y que pudiera emplearse en todo el 
mundo. No se pretendía sustituir a la cruz roja o a la media luna mediante el cristal 
rojo, sino ofrecer una alternativa.
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4. LA PROTECCIÓN DE LA POBLACIÓN CIVIL

La población civil era contemplada en el Reglamento sobre las leyes y costumbres 
de la guerra, anejo al IV Convenio de La Haya de 1907, principalmente desde el án-
gulo limitado de la ocupación bélica. La autoridad del ejército enemigo en territorio 
ocupado se concebía como una administración temporal que tenía el deber fundamen-
tal de tomar «todas las medidas que de él dependan para restablecer y asegurar en 
cuanto sea posible el orden y la vida públicos, respetando, salvo imposibilidad abso-
luta, las leyes vigentes en el país» (art. 43). El principio básico es que la ocupación de 
un territorio extranjero durante un conflicto armado no implica una anexión de dicho 
territorio al del Estado de la Potencia ocupante.

La importancia del Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la protección de las 
personas civiles en tiempo de guerra radica en ser el primero que contempla con ca-
rácter general dicha protección. Como indicó la Corte Internacional de Justicia en la 
opinión consultiva sobre las Consecuencias jurídicas de la construcción de un muro 
en territorio palestino ocupado, mientras «los redactores de las Reglas de La Haya 
de 1907 estaban tan interesados en proteger los derechos de un Estado cuyo territorio 
fuera ocupado como en proteger a los habitantes de dicho territorio, los redactores 
del Cuarto Convenio de Ginebra pretendían garantizar la protección de las personas 
civiles en tiempo de guerra, independientemente del estatuto de los territorios ocu-
pados» (C.I.J., Rec. 2005: pár. 95). Aunque débil para la protección del conjunto de 
la población de los peligros de la guerra, el Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 es 
amplio y concreto en la protección de los individuos. El principio básico, recogido 
en el art. 27, proclama el respeto a la persona humana y el carácter inalienable de sus 
derechos fundamentales. La opinión consultiva sobre las Consecuencias jurídicas de 
la construcción de un muro en territorio palestino ocupado se pronuncia sobre la le-
galidad de dicho muro aplicando conjuntamente las normas de Derecho internacional 
humanitario y los tratados internacionales de protección de los derechos humanos. 
La Corte «opina que la construcción del muro y su régimen conexo obstaculizan la 
libertad de circulación de los habitantes del territorio palestino ocupado (con excep-
ción de los ciudadanos israelíes y personas asimiladas) garantizada en el párrafo 1 del 
art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. También obstaculizan 
el ejercicio, por parte de las personas afectadas, del derecho al trabajo, la salud, la 
educación y un nivel de vida adecuado, proclamados en el Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales y en la Convención de los Derechos del 
Niño. Por último, la construcción del muro y su régimen conexo, al contribuir a los 
cambios demográficos [...], contravienen lo dispuesto en el párrafo 6 del art. 49 del 
Cuarto Convenio de Ginebra (C.I.J., Rec. 2005: pár. 234), que prohíbe la evacuación o 
el traslado de una parte de la propia población civil al territorio por ella ocupado.

El Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 regula con detalle el establecimiento 
de zonas de seguridad, en las que puedan estar al abrigo de los efectos de la guerra 
los heridos, enfermos, niños, ancianos, etc.; prevé la posibilidad de transmisión de 
noticias familiares; reconoce el derecho de los extranjeros a abandonar el territorio 
al comienzo o en el transcurso de las hostilidades; limita los derechos del ocupante; 
contempla la posibilidad de internamiento de las personas civiles como medida de 
seguridad y reglamenta, de un modo preciso, el trato que deberá concederse a los 
internados.
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El Protocolo I de 1977 amplía de un modo considerable la protección de la pobla-
ción civil al enfocar la cuestión principalmente desde el ángulo de la protección de la 
población civil en su conjunto contra los peligros de la guerra. La necesidad de dicha 
protección es evidente si se tiene en cuenta que en los conflictos armados actuales, a 
diferencia de lo que ocurría hasta hace poco, la mayoría de las víctimas pertenece a 
la población civil. El art. 51 dispone que «no serán objeto de ataque la población civil 
como tal ni las personas civiles». También prohíbe los actos o amenazas de violencia 
cuya finalidad sea aterrorizar a la población civil y los ataques que puedan alcanzar 
indiscriminadamente objetivos militares y a personas o bienes de carácter civil (art. 
51). Esto no excluye, siempre que sea respetado el principio de proporcionalidad al 
que ya se ha hecho referencia anteriormente, que personas civiles sufran daños como 
consecuencia de ataques a objetivos militares, lo que da lugar a los lamentablemente 
repetidos «daños colaterales». 

La protección a la población civil y a las personas civiles no alcanza a aquellas 
personas que «participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal parti-
cipación» (art. 51, n. 3, del Protocolo I). Hay quien sostiene, quizás pensando en las 
acciones del ejercito israelí en los territorios palestinos ocupados, que «la protección 
queda reducida incluso cuando los civiles simplemente viven cerca —o pasan cerca— 
de un objetivo militar, debido al peligro real de daños colaterales en caso de ataque» 
(DINSTEIN: 230). La presencia de la población civil o los movimientos de personas 
civiles para tratar de poner a cubierto de ataques objetivos militares o para favorecer u 
obstaculizar operaciones militares («escudos humanos») está prohibida (art. 51, n. 7, 
del Protocolo I) y constituye un crimen de guerra.

Recientemente se han desarrollado las acciones mortales selectivas (targetted ki-
lling) contra líderes terroristas o de grupos armados que se característizan por «el uso 
intencional y deliberado de una fuerza letal contra un individuo o individuos identifi-
cados específicamente de antemano por quien hace uso de dicha fuerza» (Report: para. 
9). Dichas acciones frecuentemente se realizan mediante vehículos aereos no tripulados 
conocidos por su denominación en inglés como drones. La legalidad de dichos ataques 
es discutida porque son susceptibles de provocar daños colaterales y de identificar 
erroneamente sus objetivos. Sus defensores, especialmente estadounidenses, sostienen 
su legalidad porque consideran que existe un «conflicto armado» con los grupos de Al 
Qaeda y les asiste el derecho de legítima defensa reconocido en el art. 51 de la Carta y 
estas acciones mortales selectivas son legales «siempre que se realicen de conformidad 
con las leyes de la guerra» (koh: 219). Esto implicaría, en todo caso, que el objetivo 
de dichos ataques sólo podría ser o bien un combatiente o una persona civil mientras 
participara directamente en las hostilidades. 

El art. 13 del Convenio de Ginebra de 1949, relativo a la protección de las per-
sonas civiles, se refiere «al conjunto de las poblaciones de los países contendientes», 
sin aportar definición alguna de qué deba entenderse por población civil. La cuestión 
es extremadamente difícil y todos los esfuerzos realizados en los últimos años para 
establecer un criterio de distinción han adoptado un enfoque negativo, definiendo a 
la población civil como quienes no forman parte de las fuerzas armadas. Ésta es la 
orientación que sigue el art. 50 del Protocolo I de 1977. La solución no es muy sa-
tisfactoria, pero probablemente no cabía otra. Como se ha dicho «es absolutamente 
imposible definir la población civil en términos que no dejen margen para la interpre-
tación, la práctica siempre planteará casos dudosos» (KALSHOVEN: 52). Por eso es útil 
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la precisión que aporta el Protocolo I de que «en caso de duda acerca de una persona, 
se la considerará como civil» (art. 50.1).

La población civil no se contempla en el Protocolo I como un conjunto homogé-
neo al que se le otorga una protección uniforme. Además de un estatuto de protección 
mínima, que tiene carácter general, se reconocen unos estatutos protectores particula-
rizados en favor de determinadas categorías de personas que necesitan una protección 
especial (generalmente denominados «grupos vulnerables»). El estatuto de protección 
mínima se encuentra recogido en el art. 75, que reconoce y protege los derechos fun-
damentales básicos de las personas que estén en poder de una parte en conflicto y, 
en especial, los referentes a las garantías judiciales más esenciales. Esta protección 
alcanza a la totalidad de la población civil, ampliando el círculo de los beneficiarios 
de protección en relación con el Convenio de 1949 que, en el art. 4.º, párrafo segundo, 
la limitaba a los nacionales de los Estados parte. El Protocolo I establece estatutos de 
protección especiales en las disposiciones que se refieren a los refugiados y apátridas 
(art. 73); las mujeres (art. 76); los niños (arts. 77 y 78) y los periodistas (art. 79). Res-
pecto a estos últimos, la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolución 
2673 (XXV), de 9 de diciembre de 1970, había invitado «a todos los Estados y a todas 
las autoridades que sean partes en un conflicto armado» a respetar y hacer aplicar las 
disposiciones de los Convenios de Ginebra «en la medida en que sean aplicables, en 
particular, a los corresponsales de guerra que acompañan a las fuerzas armadas sin 
formar parte de ellas». La Conferencia diplomática de Ginebra de 1974-1977 sólo 
respondió parcialmente a esta invitación, pues la protección de los periodistas aparece 
en el Protocolo I aplicable a los conflictos armados internacionales y no alcanza a los 
conflictos armados internos en los que, quizá, todavía sea más necesaria.

Los recientes conflictos armados han dado lugar a hechos muy graves en los que 
la población civil ha sido víctima. Especialmente la utilización de personas civiles 
como «escudos humanos» en el conflicto de Irak-Kuwait y la «limpieza étnica» en 
el conflicto de Bosnia-Herzegovina han puesto de manifiesto la magnitud de estos 
actos contra la población civil. Ante la gravedad de los hechos se convocó en Gine-
bra en 1993 una Conferencia Internacional para la Protección de las Víctimas de la 
Guerra. Los Estados participantes adoptaron una Declaración en la que, entre otras 
cosas, se decía: «Rechazamos aceptar que las poblaciones civiles sean cada vez con 
mayor frecuencia las víctimas principales de las hostilidades y de los actos de violen-
cia perpetrados durante los conflictos armados, por ejemplo cuando deliberadamente 
constituyen un objetivo o se utilizan como escudos humanos y, especialmente, cuando 
son víctimas de la práctica odiosa de la «limpieza étnica». Estamos alarmados por el 
notable aumento de actos de violencia sexual dirigidos principalmente contra mujeres 
y menores y reiteramos que dichos actos constituyen graves violaciones del derecho 
internacional humanitario» (I.L.M., 1994: 298).

5. LA PROTECCIÓN EN LOS CONFLICTOS ARMADOS  
 SIN CARÁCTER INTERNACIONAL

Una de las conquistas más importantes de los cuatro Convenios de Ginebra de 
1949 fue el art. 3, común a todos ellos, en el que se establecían las reglas mínimas de 
protección en los conflictos armados sin carácter internacional. Dicho artículo, que, 
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en expresión muy difundida de Roger PINTO, constituye «una convención en miniatu-
ra» (PINTO: 524), establece las obligaciones básicas de respetar la vida de las personas 
que hayan quedado fuera de combate, no atentar contra la dignidad ni la integridad 
corporal de las personas, respetar las garantías judiciales indispensables, recoger y 
cuidar a los enfermos y heridos, etc.

La Conferencia diplomática celebrada en Ginebra en 1974-1977 amplió la pro-
tección en los conflictos armados sin carácter internacional en el Protocolo adicional 
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la protección de las 
víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional (Protocolo II). El Pro-
tocolo II de 1977 ofrece una definición restrictiva de conflicto armado sin carácter 
internacional. Esta noción se limita a los conflictos armados que no caigan dentro 
del concepto de conflicto armado internacional que realiza el Protocolo I y «que se 
desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y 
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la dirección de un 
mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les 
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente 
Protocolo» (art. 1.1). El ámbito de aplicación del Protocolo II se limita, por tanto, a 
las guerras civiles en su forma más conocida y excluye expresamente «las situacio-
nes de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos 
esporádicos y aislados de violencia y otros actos análogos» (art. 1.2), supuestos que 
incluyen, evidentemente, los actos de terrorismo.

En los conflictos internos recientes de África central, Libia o Siria se ha produ-
cido la actuación de grupos armados que carecen de organización militar y no tienen 
el control de parte del territorio. Dichos grupos no encajan, por lo tanto, en la noción 
estricta del Protocolo adicional II de 1977. Frecuentemente estos grupos adquieren 
compromisos ad hoc con manifestaciones de adhesión a los principios de Derecho 
internacional humanitario (sivakuMaran: 463). Sin embargo, al no serles de aplica-
ción el Protocolo adicional II de 1977, tendrán la condición de rebeldes, terroristas o 
criminales y, en cuanto tales estarán fuera de la protección del Derecho internacional 
humanitario. En todo caso se les deberán aplicar las normas de protección de los 
derechos humanos, especialmente cuando miembros de dichos grupos se encuentren 
detenidos o sometidos a juicio (daboné: 395).

En la actualidad una de las cuestiones más delicadas es la calificación de un con-
flicto armado como conflicto internacional cuando grupos armados que combaten en el 
territorio de un Estado cuentan con el apoyo de un gobierno extranjero. La Corte Inter-
nacional de Justicia en el asunto de las actividades militares en Nicaragua consideró 
que era necesario que el gobierno extranjero tuviera «un control efectivo» de las ope-
raciones de dichas tropas (C.I.J., Rec. 1986: pár. 115). El Tribunal Penal Internacional 
para la antigua Yugoslavia en el asunto Tadic, por el contrario, consideró para la califi-
cación del conflicto como internacional que el gobierno extranjero tuviera «un control 
general» (overall control) sobre las operaciones militares (Caso IT-94-1-A, pár. 145).

La protección que se establece para las víctimas de los conflictos armados sin 
carácter internacional es menos completa y detallada que la concedida en el caso de 
los conflictos armados internacionales. El Protocolo II es más breve y sucinto que 
el Protocolo I y carece de normas sobre los métodos y medios de combate. El art. 4 
establece las garantías fundamentales de trato humano de que deberán gozar todas las 
personas, las cuales se complementan con las reglas del art. 5, referente a los derechos 
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de las personas privadas de libertad. Merece destacarse que estas disposiciones de 
protección mínima otorgan un tratamiento uniforme sin distinción entre combatientes 
y personas civiles. El Título III del Protocolo II se ocupa de los heridos, enfermos y 
náufragos, y remedia una insuficiencia del art. 3 de los Convenios de Ginebra de 1949 
al extender la protección a los médicos y al personal sanitario. La protección de la 
población civil se contempla de un modo muy sintético, si se comparan sus disposi-
ciones con las del Protocolo I, consagrando la norma fundamental de que la población 
y las personas civiles no serán objeto de ataque, y prohibiendo «los actos o amenazas 
de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la población civil» (art. 13.3).

6. LA APLICACIÓN DE LAS NORMAS INTERNACIONALES  
 RELATIVAS A LOS CONFLICTOS ARMADOS

El desarrollo de las normas internacionales que regulan los conflictos armados, y en 
especial del Derecho humanitario bélico, sería una tarea incompleta si no fuera acompa-
ñado de mecanismos de aplicación que garantizaran mínimamente su efectividad. En este 
terreno se han dado pasos importantes, pero todavía queda un gran trecho por recorrer. 
La efectividad de dichas normas se pretende alcanzar a través de diversas modalidades 
de ejecución y mediante distintas modalidades de sanción de las infracciones cometidas.

A) MODALIDADES DE EJECUCIÓN

Tanto en el art. 1 común a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, como en el art. 1 
del Protocolo adicional I de 1977, se dice que «las Altas Partes contratantes se comprome-
ten a respetar y a hacer respetar» sus respectivas disposiciones «en todas circunstancias».

a) Normas internas de aplicación. Según el Protocolo I de 1977 la aplicación de 
las normas internacionales humanitarias en los conflictos armados corresponde esen-
cialmente a las partes en conflicto, las cuales deberán adoptar sin demora las medidas 
necesarias para cumplir las obligaciones que les incumben (art. 80.1) y deberán comu-
nicarse las leyes y reglamentos que adopten para garantizar su aplicación (art. 84).

Con referencia a España los textos básicos son el Código Penal Militar, Ley Orgá-
nica 13/1985, de 9 de diciembre (B.O.E. de 11 de diciembre de 1985; Aranzadi, R.C.L. 
1985, n. 2914) y el Código Penal, Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre (B.O.E. 
de 24 de noviembre de 1995).

El Código Penal Militar dedica el Título II de su Libro Segundo a los «Delitos 
contra las leyes y usos de la guerra» (arts. 69 a 78). Estas disposiciones establecen 
penas específicas para los militares que en tiempo de guerra infrinjan las normas pro-
tectoras del enemigo fuera de combate (art. 69); emplearen medios o métodos de 
combate prohibidos (art. 70); destruyan innecesariamente un buque no beligerante 
enemigo o neutral (art. 71); violen los armisticios y treguas (art. 72); practiquen el 
saqueo (art. 73) o la requisa de bienes muebles e inmuebles, así como la captura de 
buques o aeronaves con infracción de las normas sobre el derecho de presa (art. 74). 
También se establecen penas para la ostentación indebida de banderas o signos dis-
tintivos y la ofensa o retención de parlamentarios (art. 75); la muerte, lesiones o trato 



 EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN LOS CONFLICOTOS ARMADOS (II) 1133

inhumano a los heridos, prisioneros, náufragos o población civil (art. 76); sancionán-
dose también una serie de conductas contrarias a la protección debida a los heridos, 
enfermos y náufragos, los prisioneros, la población civil o los bienes culturales (art. 
77). Por último, el art. 78, en una disposición de carácter subsidiario relativa a cuales-
quiera otras violaciones de acuerdos internacionales no específicamente penadas en 
los artículos precedentes, establece que: «El militar que llevare a cabo o diere orden 
de cometer cualesquiera otros actos contrarios a las prescripciones de los Convenios 
Internacionales ratificados por España y relativos a la conducción de las hostilidades, 
a la protección de heridos, enfermos o náufragos, trato de prisioneros de guerra, pro-
tección de las personas civiles en tiempo de guerra y protección de bienes culturales 
en caso de conflicto armado será castigado con la pena de tres meses y un día a dos 
años de prisión.» 

El nuevo Código Penal de 1995 recoge en su articulado las infracciones delictivas 
definidas en los Convenios de 1949 y el Protocolo I de 1977, vinculantes para España. 
No era suficiente su inclusión en el Código Penal Militar puesto que, como dice el 
informe de la ponencia que propuso el texto de las disposiciones recogidas en el nuevo 
Código Penal, era necesario incriminar los variados supuestos de violaciones graves 
y otras del Derecho internacional humanitario «de las que pueden ser criminalmen-
te responsables las personas no militares (particulares o funcionarios o agentes del 
Estado)» (Propuesta, 1990: 704). En el Título XXIV, dedicado a los «Delitos contra 
la Comunidad Internacional», en el que se sancionan los delitos contra el derecho 
de gentes y el genocidio, se incluye un Capítulo III específicamente dedicado a los 
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado (arts. 608 
a 614). En estas disposiciones se sancionan las conductas prohibidas según los con-
venios internacionales, y en particular, por el Protocolo adicional I de 1977. El art. 
614 es una cláusula general en la que se sanciona con pena de prisión de seis meses 
a dos años a quien «con ocasión de un conflicto armado, realizare u ordenare realizar 
cualesquiera otras infracciones o actos contrarios a las prescripciones de los Tratados 
internacionales en los que España fuere parte y relativos a la conducción de las hos-
tilidades, protección de los heridos, enfermos y náufragos, trato a los prisioneros de 
guerra, protección de las personas civiles y protección de los bienes culturales en caso 
de conflicto armado». El Código penal de 1995 realizó una aplicación muy completa 
de las obligaciones internacionales de sanción de las infracciones de las obligaciones 
derivadas de los convenios internacionales ratificados por España. Sin embargo, pos-
teriores desarrollos, como la ratificación del Estatuto de la Corte Penal Internacional 
y otros convenios internacionales aconsejan una revisión de actualización de sus dis-
posiciones. Con este propósito el Centro Español de Derecho Internacional Humani-
tario, que dirige J. L. Rodríguez-Villasante y Prieto, elaboró una propuesta de revisión 
(Propuesta 2001 y PÉREZ GONZÁLEZ, 2002: 539-543). Mediante la reforma del Có-
digo Penal realizada por la Ley Orgánica de 25 de noviembre de 2003, n. 15/2003, se 
introducen disposiciones que definen y regulan los delitos que permiten coordinar la 
legislación interna española con las competencias de la Corte Penal Internacional.

b) Difusión de las normas de Derecho internacional humanitario. Una modali-
dad específica de la ejecución del Derecho internacional humanitario es la obligación 
de contribuir a su difusión que asumen las partes contratantes de los convenios inter-
nacionales, incorporándolos a sus programas de instrucción militar y fomentando su 
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estudio por la población civil (art. 83 del Protocolo I y, más sucintamente, art. 19 del 
Protocolo II). Los Estados procurarán, en tiempo de paz, con la asistencia de las socie-
dades nacionales de la Cruz Roja, formar personal calificado para facilitar la aplica-
ción de dichas normas, y el Comité Internacional de la Cruz Roja tendrá a disposición 
de los Estados listas de las personas así formadas (art. 6 del Protocolo I).

c) Acción de la Cruz Roja. El Comité Internacional de la Cruz Roja es una 
asociación privada, con sede en Ginebra, compuesta únicamente por ciudadanos sui-
zos. Su estatuto jurídico internacional se ha afianzado recientemente como sujeto de 
Derecho internacional reconocido por la práctica de los Estados (DOMINICÉ: 26). 
Los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo I lo mencionan en relación con el 
desem peño de las actividades humanitarias que realiza y le reconocen un derecho de 
iniciativa a prestar su colaboración desinteresada, con el consentimiento de las partes 
en conflicto, que ha sido la clave de su dinamismo en este terreno. Durante los conflic-
tos armados actúa como un centro internacional de información sobre los prisioneros 
de guerra y, cuando es necesario, sobre las personas civiles y presta su asistencia a las 
víctimas de la guerra mediante el envío de auxilios y otras actividades humanitarias. 
En tiempo de paz su labor es muy amplia en los distintos sectores de las actividades 
humanitarias, destacándose la tarea que realiza de fomento y difusión del Derecho 
internacional humanitario.

La actuación del Comité Internacional de la Cruz Roja se apoya en las socieda-
des nacionales de la Cruz Roja que funcionan en cada país. La Cruz Roja Española 
se rige por el Real Decreto 415/1996, de 1 de marzo (B.O.E. de 5 de marzo de 1996, 
Aranzadi, R.C.L., 1996, n. 809, modificado por R.D. 2.219/1996, B.O.E. de 12 de 
octubre de 1996, Aranzadi, R.C.L., 1996, n. 2606). Las sociedades nacionales de la 
Cruz Roja se hallan vinculadas federalmente en la Liga de las Sociedades de la Cruz 
Roja, organización internacional no gubernamental. El máximo órgano deliberante 
es la Conferencia Internacional de la Cruz Roja, que se reúne cada cuatro años y está 
compuesta por delegaciones de las sociedades nacionales, delegaciones de los Estados 
partes en los Convenios de Ginebra, así como delegaciones del Comité Internacional 
de la Cruz Roja y de la Liga de las Sociedades de la Cruz Roja.

d) Mecanismos internacionales de control. El Convenio de Ginebra de 1929 
inició un sistema específico de control de la aplicación de las normas humanitarias en 
los conflictos armados, que consistía en la designación de Potencias protectoras. El 
sistema de las Potencias protectoras ha sido desarrollado en los Convenios de 1949 
y mejorado en ciertos aspectos en el Protocolo I de 1977. Las Potencias protectoras 
son Estados que no son partes en un conflicto armado y que desempeñan tres tipos 
de funciones: constituyen un medio de comunicación y enlace entre las partes en el 
conflicto en todo lo relativo a la aplicación de los Convenios y a la protección de las 
víctimas; realizan actividades de auxilio y ayuda a las víctimas; controlan el cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de los Convenios y, en especial, las referentes al 
trato que reciben las personas protegidas. Aunque la institución tiene carácter obliga-
torio, la designación de un Estado tercero como Potencia protectora requiere un acuer-
do triangular entre las partes en el conflicto y dicho tercer Estado. El Protocolo I de 
1977 mejora el mecanismo de designación de las Potencias protectoras (art. 5), que se 
había revelado escasamente operativo, pero mantiene su base consensual porque en la 
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Conferencia diplomática no lograron triunfar las propuestas en favor del automatismo 
en la designación. El sistema de las Potencias protectoras no se aplica a los conflictos 
armados sin carácter internacional.

El Protocolo I de 1977 contiene la novedad de establecer un mecanismo de control 
inédito en el Derecho humanitario bélico, aunque conocido en tanto que institución de 
Derecho internacional, pues se trata de una comisión internacional de investigación. El 
art. 90 contempla el establecimiento de una Comisión Internacional de Encuesta, com-
puesta por quince miembros elegidos por las partes contratantes. La negociación en la 
Conferencia diplomática fue ardua sobre este punto. La cuestión más discutida fue si la 
competencia de la Comisión debía ser obligatoria o facultativa. El resultado final fue un 
texto complicado y tortuoso en el que la disposición clave es la que afirma el carácter 
facultativo de dicha competencia, estableciendo para su aceptación un sistema parecido 
al que se sigue en relación con la Corte Internacional de Justicia (art. 90.2). Hay que re-
conocer que en la Conferencia diplomática de Ginebra de 1974-1977, tanto en relación 
con el sistema de las Potencias protectoras como en lo que hace referencia a la Comisión 
Internacional de Encuesta, faltó la voluntad política de avanzar en la creación de meca-
nismos de control de funcionamiento objetivo y automático. Como ha dicho Georges 
ABI-SAAB, «cada vez que las soluciones propuestas amenazaban franquear el Rubicón 
del consentimiento de los Estados, la Conferencia se batía en retirada» (ABI-SAAB: 128).

B) Modalidades de sanción

La violación de las normas internacionales que regulan los conflictos armados 
entraña consecuencias jurídicas que afectan a los Estados y a los individuos. 

a) Responsabilidad internacional individual y responsabilidad internacional 
estatal. El Derecho internacional de los conflictos armados es un sector del Derecho 
internacional que, a diferencia de otros, se ha caracterizado muy tempranamente 
por imputar a los individuos la violación de las normas internacionales (crímenes 
de guerra). Tradicionalmente la jurisdicción competente para juzgar los crímenes 
de guerra ha sido, y continúa siendo, los tribunales militares de los Estados beli-
gerantes. La experiencia excepcional de los Tribunales militares internacionales de 
Núremberg y Tokio, instituidos al término de la Segunda Guerra Mundial para juzgar 
a los principales criminales de guerra, tuvo importancia por el hecho de constituir 
una manifestación evidente de la responsabilidad de los individuos y porque amplió 
esta responsabilidad a los crímenes contra la humanidad y a los crímenes contra la 
paz. El Tribunal militar internacional de Núremberg funcionó de conformidad con 
las disposiciones de un Estatuto adjunto al acuerdo adoptado en Londres el 8 de 
agosto de 1945 entre Estados Unidos, la Unión Soviética, el Reino Unido y Francia 
«para juzgar a los criminales de guerra cuyos crímenes no tengan una localización 
geográfica precisa, ya sean acusados individualmente o en calidad de miembros de 
organizaciones o de grupos, o en ambas condiciones» (art. 1). La sentencia dictada 
el 1 de octubre de 1946 rechazó la justificación, como eximente o como atenuante, 
del cumplimiento de órdenes superiores. La sentencia del Tribunal de Núremberg 
afirma claramente: «Una idea fundamental del Estatuto [del Tribunal de Núremberg] 
es que las obligaciones internacionales que se imponen a los individuos priman so-
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bre un deber de obediencia al Estado al que pertenecen. Quien viola las leyes de la 
guerra no puede alegar, para justificarse, la orden que ha recibido del Estado, desde 
el momento en que el Estado, al dar dicha orden, ha excedido los poderes que le re-
conoce el derecho internacional» (Le Procès...: 235). En su Resolución 95 (I), de 11 
de diciembre de 1946, la Asamblea General de las Naciones Unidas afirmó que los 
principios contenidos en el Estatuto y en las sentencias del tribunal de Núremberg 
constituían principios de Derecho internacional. La Asamblea General encargó a la 
Comisión de Derecho Internacional que formulara dichos principios y, también, que 
elaborara un proyecto de código de delitos contra la paz y la seguridad internaciona-
les. Los trabajos de la Comisión de Derecho Internacional no llegaron a traducirse en 
ningún tratado internacional de codificación en esta materia, y la Asamblea General 
se limitó a recomendar la transmisión de los textos elaborados por la Comisión a 
los Estados miembros. Más tarde la Comisión de Derecho Internacional ha vuelto a 
ocuparse de la cuestión y en 1996 aprobó un Proyecto de Código de crímenes con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad, que ha sometido a la Asamblea General 
para su adopción como texto convencional. Por otra parte, la Asamblea General de 
las Naciones Unidas, en la Resolución 2391 (XXIII), de 26 de noviembre de 1968, 
aprobó una Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de 
los crímenes de lesa humanidad.

Los Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales de 1977 estable-
cen obligaciones que incumben a los individuos, pero la Conferencia diplomática no 
quiso avanzar en el terreno de la represión de las infracciones. El Protocolo I parece 
acentuar el carácter interestatal de las obligaciones, al decir que «las Altas Partes con-
tratantes y las Partes en conflicto exigirán que los jefes militares, en cuanto se refiere 
a los miembros de las fuerzas armadas que están a sus órdenes y a las demás personas 
que se encuentran bajo su autoridad, impidan las infracciones de los Convenios y del 
presente Protocolo y, en caso necesario, las repriman y las denuncien a las autoridades 
competentes» (art. 87.1). 

La responsabilidad de los individuos coexiste con la responsabilidad del Estado 
en el plano de las relaciones interestatales por la violación de las normas internacio-
nales que rigen los conflictos armados a través de sus órganos. El Protocolo I utiliza 
la expresión «violaciones» de las normas internacionales para referirse a los compor-
tamientos de los Estados que dan lugar a responsabilidad internacional interestatal, 
mientras reserva la noción de «infracciones» para referirse a las conductas de las 
personas que generan responsabilidad internacional individual. El Protocolo I recoge 
el principio general del deber de reparar. A instancias de los países del Tercer Mundo 
se incluyó el art. 91, en el que se dice que «la Parte en conflicto que violare las dis-
posiciones de los Convenios o del presente Protocolo estará obligada a indemnizar si 
hubiere lugar a ello. Será responsable de todos los actos cometidos por las personas 
que formen parte de sus fuerzas armadas». 

Algunos Estados han contratado a compañías privadas militares y de seguridad 
para que realicen funciones que tradicionalmente ha sido desempeñadas por las 
fuerzas armadas. Estas compañías tienen encomendadas actividades de custodia y 
protección de personas o lugares, vigilancia de instalaciones de detención, interro-
gatorios e incluso la participación en combates. La más famosa de estas compañías 
es la empresa estadounidense Blackwater que fue expulsada de Irak tras una matan-
za de personas civiles. Sus características no encajan en la definición de mercena-
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rios que contiene el artículo 47 del Protocolo I. Tampoco su situación se ajusta a los 
requisitos que el Derecho internacional exige para que se les considere órganos del 
Estado y sus actividades sean imputables al Estado contratante. Por estas razones 
está extendida la opinión de que algunos Estados contratan estas compañías mili-
tares y de seguridad para evitar una responsabilidad directa. Este vacío jurídico no 
implica que en su actuación dichas empresas y su personal no deban observar los 
principios de Derecho internacional humanitario y las normas internacionales de 
protección de los derechos humanos.

b) La represión de las infracciones. La represión de las infracciones del Derecho 
internacional humanitario corresponde, en principio, a los tribunales internos de cada 
Estado. El Derecho internacional humanitario se aplica por los tribunales estatales de 
acuerdo con el principio de jurisdicción universal, según el cual las personas acusadas 
de infracciones graves serán juzgadas por los tribunales del lugar en el que hayan sido 
detenidas, aunque el crimen se haya cometido en el terrirorio de otro Estado, o serán 
entregadas para su enjuiciamiento en otro Estado que lo solicite de conformidad con 
el principio aut dedere aut iudicare. Los Estados parte en los Convenios de 1949 tie-
nen, por un lado, «la obligación de buscar a las personas acusadas de haber cometido, 
o mandado cometer, cualquiera de las infracciones graves, debiendo hacerlas com-
parecer ante sus propios tribunales, sea cual fuere la nacionalidad de ellas». Por otro 
lado, dicho Estado «podrá también, si lo prefiere, y según las prescripciones de su pro-
pia legislación, pasar dichas personas para que sean juzgadas a otra parte contratante 
interesada en la persecución, siempre que esta última haya formulado contra ellas 
cargos suficientes» (arts. 49, 50, 129 y 146, párrafo segundo, común de los Convenios 
de 1949). La legislación nacional puede exigir condiciones, como que exista un trata-
do de extradición o la reciprocidad entre el Estado requerido y el Estado solicitante. 
También puede someter la entrega de la persona acusada a determinadas restricciones, 
algunas muy extendidas, como la prohibición de extraditar a los propios nacionales o 
si la persona cuya extradición se solicita no pueda ser sometida en el Estado solicitan-
te a penas no admitidas en el Estado requerido, como la pena de muerte.

La represión de las infracciones del Derecho internacional humanitario por las 
jurisdicciones estatales no impide la actuación que, de acuerdo con sus respectivas 
normas de funcionamiento, puedan ejercer los tribunales penales internacionales ad 
hoc, como el Tribunal penal internacional para la ex Yugoslavia y el Tribunal penal 
internacional para Ruanda, o, con carácter más general, la Corte Penal Internacional 
establecida en virtud del Estatuto adoptado en Roma el 17 de julio de 1998 (cf. supra 
Capítulo XXXVIII). Estos tribunales penales internacionales completan los mecanis-
mos de sanción y represión de las infracciones graves del Derecho internacional huma-
nitario, y aunque no han venido a llenar ningún vacío, refuerzan la represión en el orden 
internacional de las infracciones más graves del Derecho internacional humanitario.

c) La cuestión de las represalias durante los conflictos armados. La Conferen-
cia diplomática de Ginebra de 1974-1977 no logró pronunciarse con carácter gene-
ral sobre la admisibilidad de las represalias, en tanto que medida de autotutela de 
las partes en un conflicto armado que realizan actos que constituyen una infracción 
de sus obligaciones, en respuesta a las violaciones cometidas por la parte contraria. 
En el Derecho internacional actual en tiempo de paz las represalias que impliquen 
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el uso de la fuerza están, desde luego, totalmente prohibidas. La Declaración sobre 
los principios de Derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la 
cooperación entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, 
aprobada mediante la Resolución 2625 (XXV), las prohíbe con carácter general: «Los 
Estados tienen el deber de abstenerse de actos de represalia que impliquen el uso de 
la fuerza.» Sin embargo, se discute si las represalias son admisibles en un contexto 
diferente como son los conflictos armados en los que el uso de la fuerza constituye su 
razón de ser. Una posición bastante generalizada en la doctrina es el reconocimiento 
de su admisibilidad, en lo que se refiere a las violaciones de las obligaciones de los 
Estados beligerantes relativas a la conducción de las hostilidades, y su prohibición en 
las violaciones de las normas protectoras de las víctimas de los conflictos armados. 
La mayoría de los Estados participantes en la Conferencia diplomática de 1974-1977 
eran contrarios a admitir la licitud de las represalias, en el caso de violación de las 
obligaciones en materia de Derecho humanitario bélico, fundándose en el carácter 
absoluto de dichas obligaciones, independientes de su cumplimiento por la otra parte. 
No lograron triunfar las propuestas en favor de una prohibición general de las represa-
lias, ni tampoco las que propugnaban una reglamentación concreta de las mismas. Se 
adoptó una fórmula intermedia consistente en una prohibición sectorial de las represa-
lias en determinadas materias. Así, están prohibidas las represalias contra los heridos, 
enfermos, náufragos, unidades y personal sanitario (art. 20); contra la población civil 
y las personas civiles (art. 50.6); contra los bienes culturales y los lugares de culto 
[art. 53.c)]; contra los bienes indispensables para la supervivencia de la población 
civil (art. 54.4); contra el medio ambiente natural (art. 55.2), y contra las obras e 
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas (art. 56.4). La solución adoptada es 
poco recomendable porque intérpretes sin demasiados escrúpulos pueden sostener la 
admisibilidad de las represalias de los casos no expresamente prohibidos.
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 Práctica española: 332-335.
INOPONIBILIDAD: 873.
INSPECCIÓN INTERNACIONAL (v. Control).
INTERPRETACIÓN DE LA SENTENCIA: 1018-1019.
INTERPRETACIÓN DE LOS TRATADOS: 208-216, 257-

258.
 Clases: 209.
 Objeto: 208.
 Reglas de interpretación: 209-216.
INTERVENCIÓN EN UN PROCEDIMIENTO: 1023.
INTERVENCIÓN HUMANITARIA: 1086-1087.
INVESTIGACIÓN INTERNACIONAL: 948-950, 1036.
IRRETROACTIVIDAD DE LOS TRATADOS: 174.
IUS COGENS INTERNACIONAL: 82, 92, 93, 94, 104, 

122, 219, 223, 287, 303, 338, 424, 664, 864, 
882, 885, 906, 985, 1055, 1071, 1072.

IUSMERCATORIUM: 729.
IUSNATURALISMO: 110, 111.

JEFE DE ESTADO: 164, 183, 184, 192, 335, 408, 409-
414.

JEFE DE GOBIERNO: 164, 183, 184, 335, 399, 410, 
411, 412, 413, 414.

JERARQUÍA ENTRE LAS FUENTES DEL DERECHO IN- 

TERNACIONAL PÚBLICO: 121-122, 248, 253-254.
JERARQUÍA DE LOS TRATADOS: 
 En el Derecho español: 253-258.
JERARQUÍA DEL DERECHO DE LAS OO.II.: 261-267.
 En el Derecho español: 261-267.
JUECES AD LITEM: 986.
JUEZ AD HOC: 969, 978, 1000, 1024.
JURISDICCIÓN INTERNACIONAL:
 Concepto y naturaleza: 965-966.
 Evolución histórica: 966-968.
 Sistema jurisdiccional comunitario: 989-994.
 Tribunal de Justicia de la Unión Europea: 125,  

  130, 315, 990-994, 1039. 

 Tribunal General (antes de Primera Instancia):  
  990-991, 992-993, 1039. 

 Tribunal Internacional de Justicia: 119, 120,  
  121, 128, 129, 130, 306, 661, 998-1025, 1037.

 Tribunal Internacional del Derecho del Mar:  
  127, 130, 968-972.

 Tribunales Internacionales de Derechos  
  Humanos: 130, 973-979.

 La Corte Africana de Derechos Humanos y de  
  los Pueblos: 697, 719, 720, 721-722.

 La Corte Interamericana de Derechos Humanos:  
  316, 697, 712, 713, 714, 977-979.

 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: 130,  
  316, 665, 697, 703, 706, 973-977.

 Tribunales Penales Internacionales: 130, 691, 
 903, 979-989.

 La Corte Penal Internacional: 691, 904, 979-984.
 Tribunales penales ad hoc: 691, 903, 907, 984- 

  989.
   Mecanismo residual internacional:   

  985, 987-988.
   Salas especiales en los tribunales de  

  Camboya: 691, 989.
   Tribunal especial para el Líbano: 691, 

989.
   Tribunal para la antigua Yugoslavia: 691,  

  985, 987, 988.
   Tribunal para Ruanda: 691, 903, 981, 987,  

  988.
   Tribunal para Sierra Leona: 691, 988, 989.
JURISDICCIÓN RAMPANTE: 560.
JURISDICCIÓN UNIVERSAL: 1137.
JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL: 121, 124-125, 

127-131, 361-362.
 Dictámenes: 129.
 Funciones (de la): 127-128.
 Misión (de la): 127-128.
 Sentencias: 129.

KIEL (Canal): 593-594.
Kosovo: 114, 202, 440, 441, 904, 1086.

LARRETA (Doctrina): 291.
LEGÍTIMA DEFENSA: 347, 884, 886, 1069, 1072-

1078, 1083.
LIBRE DETERMINACIÓN DE LOS PUEBLOS: 300-306, 

1083, 1098.

MAGALLANES: 520.
«MANOS LIMPIAS» (protección diplomática): 928, 937.
MAR TERRITORIAL: 491, 497-498, 536, 817.
 Anchura: 499.
 Concepto: 498-499.
 Delimitación: 499-501.
 Línea de base: 499-500.
 Línea de base recta: 500-501.
 Régimen jurídico: 501-507.
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  jurisdicción civil y penal: 503-504.
   paso inocente: 470, 492, 502-503, 517,  

  518, 536, 820.
 Reglamentación en el Derecho español: 504-507.
MEDIACIÓN: 928, 947, 948, 1036.
MEDIDAS PROVISIONALES: 1020-1021.
MEDIO AMBIENTE: 
 Desarrollo y medio ambiente: 745, 763.
 Protección internacional: 843-896.
  características: 783-785.
 Régimen general: 786-795.
 Reglamentación: 786-803.
  armas nucleares: 796-798.
  atmósfera: 799-800.
  biodiversidad: 800-801.
  capa de ozono: 798.
  desertización: 802-803.
 Régimen particular: 810-835.
  atmósfera: 810-812.
  energía nuclear: 832-834.
   especies naturales y ecosistemas: 826- 

  830.
  medio marino: 539-540, 788, 817-825.
  residuos peligrosos: 830-832.
  ríos y lagos: 812-817.
 Otros medios: 830-835.
 Responsabilidad: 788-792, 794, 822, 832, 834.
 Técnicas de modificación: 1110.
MEDIOS AUXILIARES (Fuentes): 121, 123-131.
MEDIOS DE GUERRA O DE COMBATE: 1104-1110.
 Noción: 1104-1105.
MEDIOS DIPLOMÁTICOS DE SOLUCIÓN DE DIFEREN-

CIAS: 944, 945, 946-952, 1035-1036.
MEDIOS JURÍDICOS DE SOLUCIÓN DE DIFERENCIAS: 

945, 952-962, 965-1025, 1037.
MERCENARIOS: 1125, 1136.
MÉTODOS DE GUERRA O DE COMBATE: 1111-1112. 
 Noción: 1111.
 Permitidos: 1111.
 Prohibidos: 1111-1112. 
MILITANTISMO: 111.
MINISTRO DE ASUNTOS EXTERIORES: 164, 182, 183, 

184, 188, 192, 332, 398, 404-406.
MINORÍAS: 314, 316, 674-675.
MIÑO: 586, 587.
MISIONES ESPECIALES: 403-406.
 Caracteres: 404.
 Concepto: 403-404.
 Designación de los Miembros: 404.
 Fin de la misión: 404.
 Inicio de la misión: 404.
 Privilegios e inmunidades: 404-406.
MISIONES DIPLOMÁTICAS (v. Agentes diplomáticos).
MISIONES PERMANENTES: 391-392.
 Establecimiento: 391-392.
 Estatuto jurídico: 392.
 Estatuto privilegiado: 392.

 Funciones: 392.
 Nombramiento: 392.
 Privilegios e inmunidades: 392.
MODIFICACIONES DE LOS TRATADOS: 216, 217-218.
MODIFICACIONES TERRITORIALES DE LOS ESTADOS: 

344-345, 346-348.
MODOS DE ADQUISICIÓN DE LA COMPETENCIA TERRI-

TORIAL: 427-432.
MONISMO: 247, 248, 249, 250.
MONISMO MODERADO: 249, 250.
MONROE (Doctrina): 64.
MORAL INTERNACIONAL: 75, 76.
MOVIMIENTOS:
 Insurreccionales:
  concepto: 858-859.
  responsabilidad internacional: 858-859, 880.
 De liberación nacional: 915, 1085. 
 De resistencia: 1123.

NACIONALIDAD: 375, 554, 620-621, 622-624, 928-
934.

 Concepto: 620-621, 622.
 Limitaciones: 623-624.
 Nacionales en el extranjero: 621, 624-625.
 Reglamentación por los Estados: 622-624.
NAPALM: 1106, 1110.
NÁUFRAGOS EN LOS CONFLICTOS ARMADOS: 1126, 

1127.
NAVEGACIÓN AÉREA (v. Espacio aéreo).
NEGOCIACIÓN DE LOS TRATADOS: 164, 165-166, 

790.
NEGOCIACIONES DIPLOMÁTICAS: 928, 946-947, 1035- 

1036.
NEUTRALIDAD: 1097.
NORMATIVISMO: 107-108.
NOTIFICACIÓN: 155.
NUEVO ORDEN ECONÓMICO INTERNACIONAL 

(N.O.E.I.): 538, 740, 742-743.
NULIDAD: 200, 217, 218-220, 873, 911-912.
 Absoluta y relativa: 218-220.
 Como consecuencia del hecho ilícito internacio- 

  nalmente (v. Hecho ilícito internacional-
mente).

NULIDAD DE LOS TRATADOS: 200, 217, 218-220. 

OBJECIÓN PERSISTENTE (Regla de la): 140, 144.
OBJETIVOS MILITARES:
 Noción: 1101-1103. 
OBLIGACIÓN INTERNACIONAL:
 Concepto: 859.
 Contenido: 861.
 De diligencia: 786, 789, 850, 857.
 De hacer o no hacer: 859.
 De reparar (v. Reparación).
 Erga omnes: 83, 92, 94, 98, 845, 872, 874, 881,  

 1053, 1054.
 Integrales: 1053.
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 Origen: 860-861.
 Vigencia: 861.
 Violación (v. Hecho ilícito internacionalmente).
OCUPACIÓN: 427-429, 442.
OFICINA cONSULAR: 395, 396-397, 398, 399.
OPINIO IURIS (v. Costumbre).
OPINIONES cONSULTIVAS (V. Dictámenes).

ÓRBITA GEOESTACIONARIA: 601-602.
ORDENAMIENTOS INTERNOS ANTE EL DERECHO De la 

union europea: 261-267.
 Derecho español: 263-265.
ORDENAMIENTOS INTERNOS ANTE EL DERECHO 

INTERNACIONAL CONVENCIONAL: 247-248, 
250-252.

 Derecho español: 250-252.
ORDENAMIENTOS INTERNOS ANTE EL DERECHO 

INTERNACIONAL GENERAL: 247, 248-249.
 Derecho español: 250-251.
ORDENAMIENTOS INTERNOS ANTE EL DERECHO DE LAS 

ORGANIZACIONES INTERNACIONALES: 263-267.
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES: 90-92, 99-100, 

118, 232-245, 261-267, 276, 350-351, 358-367, 
367-368, 391-392, 407, 417, 588, 609, 610, 
751, 854, 872, 900, 910-915, 922, 1008, 1033-
1043, 1057, 1058.

 Poder de coerción: 1058.
 Poder disciplinario: 1057.
 Privilegios e inmunidades: 363, 376-377.
 Responsabilidad: 373-375, 872, 900, 910-915.
 Sanción social: 1057.
 Solución de diferencias: 370-372, 1033-1043.
 Subjetividad de la O.N.U.: 361, 362, 363.
 Subjetividad internacional en la Doctrina, prác- 

  tica y la Jurisprudencia internacionales: 362-
366.

 Subjetividad internacional de la Unión 
  Europea: 364-366.

 Subjetividad internacional de la Sociedad de  
  Naciones: 363.

ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES: 78-79, 
101, 298, 317-318, 680, 687, 766, 767.

ÓRGANOS COMPETENTES PARA LA CONCLUSIÓN DE 
LOS TRATADOS SEGÚN EL D.I.: 164-165, 183-
187.

ÓRGANOS cOMPETENTES SEGÚN EL DERECHO ESPA-

ÑOL PARA LA CONCLUSIÓN DE LOS TRATADOS: 
185-193.

ÓRGANOS DEL ESTADO (Responsabilidad): 831-836.
ÓRGANOS DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES: 

383-417.

PACTA SUNT SERVANDA: 108, 109, 194, 200, 209, 248, 
912.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y 
POLÍTICOS: 670-671, 683-686.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONÓMICOS, 
SOCIALES Y CULTURALES: 670-671, 686-687.

PANAMÁ: 594.
PARTICULARISMO: 98, 100, 101, 102, 103, 104.
PASO INOCENTE (mar territorial): 435, 470, 492, 

502-503, 517, 518, 536, 820.
 Ver Estrechos: 517, 518.
PASO EN TRÁNSITO: 435, 470, 517, 518, 547-548, 

800.
PATRIMONIO COMÚN DE LA HUMANIDAD: 202, 555, 

566, 567-568, 602, 603, 604, 788, 819.
PAZ DE WESTFALIA: 63.
PELIGRO EXTREMO: 885.
PERFIDIA: 1111-1124.
PERSONAS JURÍDICAS (Responsabilidad) (Subje- 

tividad) de fin económico: 298, 317-318, 895.
PERSONA NON GRATA: 388, 391, 404.
PIRATERÍA: 555-557, 901.
PLACET: 387, 392.
PLATAFORMA CONTINENTAL: 528-535, 536, 537.
 Antecedentes: 528-529.
 Concepto: 529-530.
 Delimitación: 530-534.
  circunstancias especiales: 531, 532.
 Régimen jurídico: 534-535.
 Régimen jurídico de las aguas suprayacentes:  

  535.
POBLACIÓN CIVIL:
 Protección en los conflictos armados: 1103,  

  1128-1130.
PODER DISCIPLINARIO: 1056, 1057.
PODER DE COERCIÓN: 1056, 1058.
POSITIVISMO: 106-107, 110, 314.
POTENCIAS PROTECTORAS DE LOS CONFLICTOS ARMA-

DOS: 1134.
PRÁCTICAS ODIOSAS (v. Individuo).
PRESCRIPCIÓN ADQUISITIVA: 348, 420.
PRINCIPIOS ESTRUCTURALES DEL DERECHO: 78-81.
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: 122-127.
 Carácter problemático: 122.
 Concreción (de los): 125-127.
 Inclusión en el Estatuto del T.I.J.: 123-124.
 Obligatoriedad de los: 127.
  validez jurídica: 127.
 Orígenes (de los): 122-124.
 Utilización (de los): 124-125.
PRISIONEROS DE GUERRA: 1124, 1125-1126.
PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO (T.I.J.): 1012-1020.
 Iniciación: 1012-1013.
 Fase escrita: 1014.
 Fase oral: 1014-1015.
 Medios de prueba: 1015-1016.
 Conclusiones: 1016-1017.
 Deliberación: 1017-1018.
 Sentencia: 1018-1019.
PROCEDIMIENTOS INCIDENTALES (T.I.J.): 1020-

1023.
PROCEDIMIENTO CONSULTIVO (T.I.J.): 1023-1025.
PROMESA: 155.
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PROTECTORADO: 436, 437, 438.
PROTECCIÓN DIPLOMÁTICA: 375, 791, 843, 922-938.
 Concepto: 922-923.
 Condiciones de ejercicio: 928-938.
   agotamiento de recursos internos: 928,  

  934-937.
  conducta correcta: 928, 937-938.
  nacionalidad de la reclamación: 928-934.
 Inversiones extranjeras: 938.
 Modos de ejercicio: 927-928.
 Naturaleza jurídica: 923-927.
protección subsiDiaria: 645.
PUBLICACIÓN DE LOS TRATADOS: 178, 247, 248, 249, 

250, 251-253.
PUEBLOS: 298-308, 674, 915, 1057.
 Derechos de los: 300-308.
 Indígenas: 674-675.
PUERTOS: 493-495.

RATIFICACIÓN DE LOS TRATADOS: 167, 189-193.
REACCIÓN INSTITUCIONAL: 1056-1059, 1060-1061.
RECOMENDACIONES: 234, 236, 237-238, 574-575.
RECONOCIMIENTO COMO ACTO UNILATERAL: 154.
RECONOCIMIENTO DE ESTADOS: 284-288.
 Concepto: 284-286.
 Formas: 287-288.
  expreso: 287-288.
  no reconocimiento: 285, 286-287.
  tácito o implícito: 287-288.
RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS: 288-294.
 Concepto: 289-290.
 Doctrinas: 290-294.
  efectividad (de la): 290, 291-294.
  legalidad (de la): 289-290.
RECONVENCIÓN: 1022.
REFUGIADO: 375, 639-640, 641, 643, 929.
RÉGIMEN DE LAS NAVES EXTRANJERAS EN AGUAS INTE-

RIORES Y EN PUERTOS: 493-495.
 De guerra: 493-494.
 Mercantes: 494-495.
REGÍMENES FRONTERIZOS: 460-465.
REGISTRO DE TRATADOS: 178, 1050-1051.
RELACIONES DERECHO INTERNACIONAL-DERECHO 

INTERNO (v. Derecho Internacional Público, 
recepción en los ordenamientos internos).

RELACIONES INTERNACIONALES (Órganos de las): 
383-399.

RELACIONES DE VECINDAD (v. Cooperación trans-
fronteriza).

RENUNCIA: 155.
REPARACIÓN: 781, 850, 874-881, 888, 891, 892, 

923, 1136.
 Culpa: 850.
 Modalidades: 876-881.
  indemnización: 877, 878, 879, 893. 
  restitución: 876-878.
  satisfacción: 877-878.

 Obligación de reparar: 875, 876-881, 1136.
 Sanción: 75, 94, 872, 881, 1047, 1135-1138. 
REPRESALIAS: 89, 93, 94, 796, 1052, 1069, 1088-

1090, 1137, 1138.
RESERVA TRANSVERSAL: 170.
RESERVAS A LOS TRATADOS INTERNACIONALES: 168-

175, 254.
 Aceptación: 172.
 Clases: 170-171.
  de exclusión de cláusulas: 170-171.
  interpretativas: 170-171.
  a la firma: 170-171.
  a la aceptación: 170-171.
  a la adhesión: 170-171.
  a la aprobación: 170-171.
  a la ratificación: 170-171.
   compatibles o incompatibles con el obje-- 

  to y fin del tratado: 170-171.
  prohibidas por el tratado: 170-171.
  transversal: 170-171.
 Concepto: 168-170.
 Efectos de las reservas: 174-175.
   entre los Estados que no han formulado  

  reservas: 174.
   entre el Estado reservante y los que no han  

  formulado reservas: 174-175.
 Funcionamiento de las reservas: 171-173.
 Fundamento: 168, 169.
 Retirada de las reservas: 173-174.
  reglas específicas: 173.
responsabiliDaD De proteGer: 1086-1087.
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL:
 Causas de exoneración y modificación: 884-887.
 Codificación y desarrollo progresivo: 846-847.
 Concepto: 873-874.
 Consecuencias:
  reparaciones (v. Reparación).
  sanción (v. Sanciones).
  Del Estado: 75-76, 260, 614, 788, 794, 845-850, 

  852, 853, 854, 865, 887-888, 911, 1047, 
1086-1087, 1136, 1137.

  por hechos de sus Órganos: 851-856.
  por hechos de los particulares: 857-858.
   por hechos de movimientos insurreccio- 

  nales: 858-859, 900, 915.
 Del individuo: 316-317, 417, 900-910, 1135-1137.
 De las Organizaciones internacionales: 373-375, 

  872, 900, 910-915.
 De otros entes: 872, 915-916.
 Formas:
  absoluta: 614, 891.
  civil: 791, 793, 822, 832-833, 888.
  directa e indirecta: 317, 854, 855, 913.
  objetiva: 614, 789, 790, 835, 847, 851.
  principal y subsidiaria: 855.
  penal: 872, 902.
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   por actividades realizadas en el espacio  
  ultraterrestre: 613-615.

  por actos no prohibidos: 847, 888-892.
  por culpa: 614, 850, 857.
   por daños al medio ambiente: 787, 788- 

  792, 822, 832.
  por falta ajena: 855, 913.
  por omisión: 850, 857, 858.
   por riesgo: 614, 787, 794, 847, 888-892,  

  913.
   por violaciones graves contraídas en vir- 

  tud de normas imperativas: 881-884.
 Fundamento: 872.
 Origen (v. Hecho ilícito internacionalmente).
 Relación de Estado a Estado: 843, 844, 872,  

  874.
 Satisfacción, restitución, indemnización (v. Re- 

  paración).
 Sujetos: 872, 873, 874, 900.
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL: 253, 330.
RETIRADA DE LAS PARTES EN LOS TRATADOS: 225-226.
RETORSIÓN: 88, 1052.
REVISIÓN DE LA SENTENCIA: 1018, 1019.
RÍOS INTERNACIONALES Y CURSOS DE AGUA INTERNA-

CIONALES: 579-592, 812-817.
 Codificación: 590-592.
 Concepto: 579-580.
 Naturaleza jurídica: 582.
 Protección frente a la contaminación: 812-817.
 Régimen jurídico: 582-587.
  navegación: 585-587.
  otros usos: 587-592.
 Ríos españoles: 586-587.
 Bidasoa: 586.
 Duero: 586.
 Garona: 586.
 Miño: 586.
 Tajo: 586-587.

SANCIÓN SOCIAL: 1057.
SANCIONES: 75, 94, 852, 901, 1047, 1135, 1138. 
SANTA SEDE: 277, 278, 298, 310, 312, 385.
 Personalidad Internacional: 310.
SECESION: 304-306.
SECTORIALIZACIÓN: 103.
SEGUIMIENTO: 1050-1051.
SEGURIDAD DE LA NAVEGACIÓN (v. Espacio aéreo).
SENTENCIA: 129, 714, 1018-1020.
SENTENCIA ARBITRAL: 130, 933, 940-941.
SEPARACIÓN (TERRITORIO): 346, 352, 353, 354.
SISTEMA INTERNACIONAL: 66.
SISTEMA PARALELO: 569-570.
SITUACIÓN: 942.
SOBERANA ORDEN DE MALTA: 298.
SOBERANÍA RESIDUAL: 518.
SOCIEDAD DE NACIONES:
 Codificación: 846.

SOCIEDAD INTERNACIONAL: 55, 61, 62-74, 72-74, 76, 
87, 96, 97, 98, 358.

 Caracteres: 72-74, 96, 97.
 Comunidad Internacional: 72.
 Evolución histórica (de la): 64, 68-72.
 Estructura: 72-74, 87.
SOCIOLOGISMO JURÍDICO: 108-110.
STANDARD MINIMUM: 625, 626, 628-629, 630.
SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL: 275-318, 358-377.
 Atribución: 278-279.
 Cuestiones generales: 275-276.
 El Estado como sujeto de Derecho Interna- 

  cional: 279-284.
 El individuo, su discutida subjetividad: 313- 

  317.
 De las Organizaciones internacionales: 358- 

  377, 391.
  contenido jurídico: 366-377.
  privilegios e inmunidades: 363, 376-377.
 Fundamento jurídico: 359-366.
  doctrina: 360.
  jurisprudencia: 361-362.
  práctica internacional: 362-366.
 Sujetos no estatales: 298-318, 358-377.
SUCESIÓN COLONIAL: 346.
SUCESIÓN DE ESTADOS: 344-354.
 Concepto: 344.
 Efectos: 348-354.
  archivos de Estado: 354.
  en el ámbito económico público: 352-354.
   en la cualidad de Miembro de una Orga- 

  nización internacional: 350-351.
  en la deuda pública: 353-354.
   en los bienes de propiedad pública: 352- 

  353.
  en los tratados internacionales: 348-350.
 Tipología: 345-346.
SUCESIÓN DE ESTADOS EN MATERIA DE TRATADOS: 

348-350.
SUCESIÓN DE ESTADOS RESPECTO A LA CALIDAD DE 

MIEMBRO DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIO-

NALES: 350-351.
SUEZ: 593.
SUJETOS NO ESTATALES: 298-318, 358-377.
SUPREMACÍA DEL DERECHO INTERNACIONAL SOBRE 

EL DERECHO INTERNO: 247-249.
 Dualismo: 247, 249, 314.
 Dualismo moderado: 314.
 Monismo: 247, 248, 249, 250.
 Monismo moderado: 247, 249.
SUSPENSIÓN DE LOS TRATADOS: 220, 221.

TABLA RASA (Sucesión): 349.
TAJO: 586-587.
TERMINACIÓN DE LOS TRATADOS: 218, 221-225.
 Causas: 221-225.
  abrogación tácita: 222.
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   aparición de una nueva norma imperati- 
  va (de ius cogens): 223.

   cambio fundamental de las circunstan- 
  cias: 223.

  consentimiento de las partes: 221.
  denuncia: 221-222.
  disposiciones del propio tratado: 221.
  estado de necesidad: 225.
  extinción del sujeto internacional: 225.
  guerra: 223-224.
   imposibilidad de subsiguiente cumpli- 

  miento: 222.
  llegada al término final: 222.
  violación grave: 222.
TERRITORIO: 278, 280-281, 344-348, 425-447, 453.
 Competencias sobre el: 425-447.
 Concepto: 425-426.
 Naturaleza jurídica: 425-426.
TERRITORIOS BAJO ADMINISTRACIÓN INTERNACIONAL: 

438-444.
TERRITORIOS FIDEICOMETIDOS: 299.
TERRITORIOS NO AUTÓNOMOS: 299.
TERRORISMO INTERNACIONAL: 71, 471, 472, 476, 
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ÍNDICE DE LOCUCIONES LATINAS*

Ab initio: desde el principio.
Accesorium sequitur principale: lo accesorio sigue a lo principal.
A contrariis: por los contrarios (forma de demostrar un argumento por las razones contrarias).
Actio popularis: acción popular (se dice de aquella reclamación que puede ser exigida por 

cualquier miembro de una colectividad determinada).
Ad extra: hacia afuera.
Ad hoc: para esto, para un fin particular.
Ad intra: hacia dentro.
Ad libitum: a voluntad, a elección.
Ad referendum: bajo condición de informar (fórmula de cancillería empleada para expresar que 

un acto, una decisión, un proyecto, etc., queda subordinado para su validez a la aprobación 
de otra autoridad o a la ratificación correspondiente).

Aequitas: equidad, igualdad, proporcionalidad (se dice de la aplicación de la justicia atem-
perada de los rigores de la ley y, también, de los principios que deben guiar la facultad 
discrecional del juez).

A fortiori: con más fuerza, con mayor razón (forma de argumentación consistente en establecer 
la verdad de una proposición general para extraer de ella una particular).

Allegans contraria non audiendus est: el que alega lo contrario no debe ser oído (se aplica a 
aquellas alegaciones aducidas por un sujeto que, por ser contrarias a su conducta previa o 
anterior, resultan inadmisibles).

Animus belligerandi: intención de hacer la guerra.
Animus derelinquendi: intención de abandonar algo.
Animus occupandi o possidendi: intención de ocupar o poseer una cosa.
Animus posessionis: intención de poseer.
Animus transferendi: intención de transferir algo.
A posteriori: se dice de lo ocurrido después de un hecho o circunstancia determinada.
A priori: se dice de lo ocurrido antes de un hecho o circunstancia determinada.
A sensu contrario: por el sentido o significación contraria.
Aut dedere aut iudicare: o entregar o juzgar.

Bellum iustum: guerra justa.
Bona fide: de buena fe.

Casus belli: caso de guerra.
Casus foederis: estipulación pactada que debe ser cumplida por las partes.
Circa: cerca, alrededor de.
Comitas gentium: cortesía entre las naciones.
Conditio sine qua non: condición sin la cual no puede producir efectos un determinado negocio 

jurídico.
Consensus: consentimiento, acuerdo.

* El presente anexo ha sido redactado por el Dr. PROMETEO CEREZO DE DIEGO, Profesor Titular de 
Derecho Internacional Público de la Universidad Complutense de Madrid.
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Consensus ad idem: el consentimiento sobre lo mismo.
Consensus generalis: consentimiento o acuerdo general.
Consensus gentium: acuerdo de las naciones.
Consensus omnium: el consentimiento de todos.
Consuetudo est servanda: la costumbre debe ser observada.
Consules electi: cónsules elegidos (título de los cónsules honorarios o no funcionarios).
Consules missi: cónsules enviados (título de los cónsules de carrera que sólo desempeñan las 

funciones consulares y no otras actividades).
Contra: contra, al contrario, en sentido opuesto.
Contra legem: contra la ley (se dice de la costumbre establecida o de la decisión adoptada en 

contra de la ley).
Corpus iuris: cuerpo de Derecho, conjunto de normas.
Corpus iuris gentium: cuerpo o compilación del Derecho de Gentes.
Corpus iuris spatialis: código de Derecho espacial.
Corpus posessionis: cuerpo, objeto de la posesión.

Damnum emergens: daño emergente o producido por el incumplimiento de una obligación.
Debellatio: debelación (aniquilación de un Estado por la fuerza de las armas).
De facto: de hecho.
De iure: de derecho.
De lege ferenda: de acuerdo con la ley que debiera ser aprobada.
Delicta iuris gentium: delitos contra el Derecho de Gentes.
Denegatio iustitiae: denegación de justicia (se dice del delito cometido por el juez o magistrado 

que no imparte la justicia según lo dispuesto por las leyes). 
Desuetudo: desuso. 
Dictum: dicho, aforismo, apotegma. 
Dominium: dominio, propiedad sobre una cosa.
Do ut des: doy para que des. 
Dura lex, sed lex: dura es la ley, pero es la ley.

Erga omnes: con relación a todos. 
Ex aequo et bono: según lo equitativo y bueno (se dice del arreglo de una disputa basado en la 

equidad). 
Exequatur: autorización dada por el Estado receptor al jefe de una oficina consular para ser 

admitido al ejercicio de sus funciones, y también autorización para la ejecución de una 
sentencia extranjera. 

Ex factis oritur ius: de los hechos se origina el derecho. 
Ex gratia: por gracia, de favor.
Ex iniuria non oritur ius: de una injusticia no surge un derecho.
Ex lege: de la ley, según la ley. 
Ex nunc: desde ahora. 
Ex officio: de oficio, por razón del oficio. 
Ex post facto: después del hecho. 
Expressis verbis: con estas mismas palabras. 
Ex situ: desde el sitio.
Ex tunc: desde entonces.

Fictio iuris: ficción jurídica. 
Forum prorogatum: fuero ampliado o prolongado (extensión de la jurisdicción de un tribunal, 

por aceptación expresa o implícita de las partes en el litigio, a determinados casos sobre los 
que en principio no sería competente).
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Imperium: poder supremo, soberanía.
In absentia: en ausencia, por ausencia.
In abstracto: en abstracto. 
In casu: en el caso, sobre el caso.
In contrahendo (pacto): pacto por contraer, por negociar.
In extenso: en sentido extenso o amplio.
In extremis: en el último momento.
In fine: al final.
In foro domestico: en el fuero interno (de los Estados).
Infra: debajo de, en la parte inferior. 
In genere: en general.
In situ: en el sitio. 
In statu nascendi: en estado de nacimiento, de formación. 
Inter alia: entre otras cosas.
Inter partes: entre las partes.
Inter armas silent leges: entre las armas enmudecen las leyes.
Inter se: entre sí.
In toto: en todo, totalmente. 
Ipso facto: por el mismo hecho, en el acto, al momento. 
Ipso iure: por el mismo derecho. 
Iura novit curia: la curia, el tribunal conoce las leyes.
Iure gestionis: por derecho de gestión o administración (los actos realizados por el Estado 

como sujeto privado).
Iure imperii: por derecho de soberanía (los actos realizados por el Estado en el ejercicio de sus 

facultades soberanas).
Iure proprio: por derecho propio.
Iuris tantum: tan sólo de derecho.
Ius ad bellum: derecho de poder recurrir a la guerra.
Ius ad tractatum: derecho a la conclusión de tratados.
Ius cogens: derecho obligatorio y superior a la voluntad de los Estados.
Ius contrahendi: derecho de negociar o pactar.
Ius evocandi: derecho de llamar, de hacer venir.
Ius gentium: Derecho de Gentes (hoy día, sinónimo de Derecho Internacional Público).
Ius in bello: el derecho de la guerra, las leyes y costumbres de la guerra.
Ius legationis: derecho de legación o de envío de embajadores.
Ius omnimodae representationis: derecho de representación general (capacidad del Jefe del 

Estado para representar a éste en todos los ámbitos).
Ius sanguinis: el derecho de la sangre. Dícese de la nacionalidad y derechos de una persona 

derivados de los lazos de la sangre.
Ius soli: el derecho del suelo. Dícese de la nacionalidad y derechos de una persona derivados 

del país en que ha nacido.
Ius standi: derecho de personarse (derecho de acceso ante un órgano jurisdiccional).
Iuxta legem: según la ley.

Lato sensu: en sentido lato, por extensión.
Lex posterior derogat priori: la ley posterior deroga a la anterior.
Lex societatis: el derecho de una sociedad (el derecho aplicable a una sociedad, asociación, 

etc.).
Lex specialis: ley especial.
Lucrum cessans: lucro cesante (beneficio que deja de obtener una persona a causa del incum-

plimiento de una obligación por otra).
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Mare liberum: el mar libre.
Modus vivendi: modo o régimen de vivir (forma provisional de regular las relaciones entre los 

Estados hasta llegar a suscribir el tratado oportuno).
Motu proprio: por iniciativa propia.
Mutatis mutandis: cambiadas las cosas que se deben cambiar, con los cambios necesarios.

Ne impediatur legatio vel officium: para que no se impida la legación u oficio (se aplica a 
aquellos casos en que se conceden privilegios e inmunidades a determinadas personas, no 
a título personal sino para garantizar el desempeño eficaz de las funciones que realizan 
como representantes de los Estados).

Nemo commodum capere potest ex iniuria propria: nadie puede obtener un beneficio de su 
propia injusticia. 

Nemo potest mutare consilium suum in alterius iniuriam: nadie puede convertir su conducta 
en daño para otro.

Non bis in idem: no dos veces sobre lo mismo.
Non decet: no conviene.
Nullius: de nadie.
Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege: no hay crimen ni pena sin una ley previa.
Numerus apertus: número abierto.
Numerus clausus: número cerrado.

Obiter dictum: dicho de paso (opinión expresada ocasionalmente en una sentencia que no cons-
tituye un elemento esencial de la misma).

Onus probandi incumbit actori: la carga de la prueba incumbe al actor (al que alega un hecho 
o reclama un derecho, le incumbe la obligación de probar su existencia).

Opinio iuris sive necessitatis: convicción de la obligatoriedad jurídica (elemento espiritual de 
la costumbre o convicción por parte de los sujetos del Derecho Internacional de que una 
práctica obliga jurídicamente).

Pacta sunt servanda: los pactos deben ser cumplidos.
Pacta tertiis nec nocent nec prosunt: los pactos ni obligan ni benefician a terceros.
Pactum de contrahendo: pacto de alcanzar un acuerdo.
Pactum de negotiando: pacto de negociar.
Pactum in favore tertii: pacto en favor de tercero.
Par in parem non habet imperium: nadie tiene potestad sobre su igual.
Passim: por todas partes.
Per se: por sí, de por sí.
Persona non grata: persona no grata (se aplica a aquellos agentes diplomáticos que se convier-

ten en no deseables para el Estado receptor).
Placet: place, agrada (término diplomático por el que el Estado receptor manifiesta la acepta-

ción del representante diplomático propuesto por el Estado acreditante).
Post facto: después del hecho.
Praeter legem: fuera de ley.
Prima facie: a primera vista.
Pro communitate: en favor de la comunidad.

Quantum: el cuanto, la cantidad.
Qui tacet consentire videtur si loqui debuisset ac potuisset: el que calla parece que otorga, si 

debió y pudo hablar.
Quorum: de los cuales (voz empleada para indicar el número mínimo de miembros que debe 

asistir o votar para que una sesión o votación sea válida).
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Ratio: razón, proporción, fundamento.
Ratione loci: por razón del lugar.
Ratione materiae: por razón de la materia.
Ratione personae: por razón de la persona.
Ratione temporis: por razón del tiempo.
Rebus sic stantibus: mientras las cosas se mantienen igual (principio que establece que las obli-

gaciones dimanantes de un tratado sólo obligan a las partes mientras permanecen, al menos 
en lo esencial, los mismos motivos o circunstancias que estaban presentes al celebrarse el 
tratado).

Rerum perpetuo similiter iudicatarum auctoritas: la autoridad de las cosas juzgadas siempre 
del mismo modo.

Res communis omnium: cosa común de todos (bien no susceptible de apropiación individual 
sino que su uso pertenece a todos).

Res ipsa loquitur: la cosa habla por sí misma.
Res iudicata: cosa juzgada.
Res nullius: cosa de nadie o sin dueño que puede ser apropiada por el primero que la toma o 

la ocupa. 
Responsa prudentium: respuestas de los expertos, de los sabios.
Restitutio in integrum: restitución íntegra o reposición de la cosa a su estado primitivo.
Res transit cum onere suo: la cosa se transmite con su carga.

Secundum legem: según la ley.
Sic: así, de este modo. 
Sic utere tuo ut alienum non laedas: utiliza lo tuyo de tal modo que no perjudiques a lo ajeno. 
Sine die: sin día, sin fecha determinada. 
Si omnes: si todos (cláusula de los Convenios de La Haya sobre el Derecho de la Guerra que 

disponía que los Convenios sólo eran aplicables entre las potencias contratantes y única-
mente si los beligerantes eran todos partes en el Convenio). 

Stare decisis: atenerse a lo decidido. 
Statu quo: en el estado en que se encuentran las cosas. 
Statu quo ante: en el estado en que se encontraban las cosas.
Status: estado, posición, situación jurídica. 
Stricto sensu: en sentido estricto. 
Sublata causa, tollitur effectus: suprimida la causa, desaparece el efecto. 
Sui generis: de su género, específico, propio.
Supra: más arriba, anteriormente.

Tempus commissi delicti: tiempo de la comisión del delito. 
Terra firma: tierra firme.
Terra nullius: tierra de nadie, territorio sin dueño.
Tertium genus: un tercer genero, algo diferente que no encaja en las clasificaciones habituales.

Ultra petitum: más allá de lo pedido.
Ultra vires: más allá de sus fuerzas, de sus competencias. 
Uno ictu: con un acto, en un momento. 
Ut infra: como abajo.
Uti possidetis: como poseéis (fórmula utilizada para indicar que se aceptan como fronteras de 

un Estado los límites existentes antes de la proclamación de su independencia). 
Ut supra: como arriba.

Venire contra factum proprium non valet: no es válido reclamar en contra de los actos  propios. 
Versus: contra.
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Ab absurdo: hasta el absurdo.
Ab aeterno: desde siempre, desde muy antiguo.
Ab antiguo: desde antiguo.
A contrario sensu: en sentido contrario.
Abiurato: perjuicio.
Abrogatio: abrogación.
Ab origine: desde el origen o principio.
Actio de dolo: acción de dolo.
Ad argumentandum tantum: con el solo fin de argumentar.
Ad cautelam: para la cautela.
Ad exemplum: para ejemplo.
Ad finem: hasta el fin.
Ad hominem: contra la persona.
Ad honorem: para calificar una función ejercida sin retribución alguna.
Ad interim: interinamente, provisionalmente.
Ad iudicem: ante el juez.
Ad iudicia: para el juicio.
Ad literam: al pie de la letra.
Ad perpetuam: perpetuamente, para siempre.
Ad usum: según costumbre.
Animus negotiandi: intención de negociar.
Animus revocandi: intención de revocar.
A priori: previamente, con antelación.

Conditio iuris: condición de derecho.
Consensus omnium: el consentimiento de todos, la unanimidad.

De lege lata o Lex lata: la ley o derecho vigente.
Divortium aquarum: línea que determina las vertientes para fijar los límites entre Estados.

Eo ipso: por sí mismo.
Ergo: por tanto, pues.
Ex auctoritate legis: desde la autoridad de la ley.
Ex composito: de común acuerdo.
Ex consensu: con la aprobación de la persona a quien se dirige uno o de quien se habla.
Ex debito iustitiae: por deber.
Ex iure: de derecho, según derecho; legalmente.
Ex more: según costumbre o práctica.
Ex novo: de nuevo.
Ex professo: a propósito.
Ex proprio iure: por derecho propio; sin necesidad de concurso ni voluntad de otro.
Ex tempore: fuera de tiempo.
Ex usu: según costumbre.

Gratia argumentandi: para argumentar.
Grosso modo: a grandes rasgos.

* El presente Addendum ha sido redactado por la Licenciada ANA V. GENTEA.
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Hostis: enemigo.
Hostis generis humani: enemigo del género humano, enemigo público.

In ambiguo: en la duda.
In casu consimili: en caso semejante.
In integrum: por entero.
In limite: en el límite.
In pari causa: en igual causa, en caso igual.
In perpetuum: para siempre, a perpetuidad.
In personam: en la persona.
In rem: en el hecho.
In spe: en la esperanza.
Intercessio: mediación o intercesión.
Interposita persona: por persona interpuesta o actuar por medio de otro.
In toto: en todo.
Intuitus personae: en consideración a la persona.
Iuris et de iure: de pleno y absoluto derecho.
Ius belli: el derecho de la guerra.
Ius civitatis: derecho de los ciudadanos.
Ius non scriptum: derecho no escrito.

Lex lata: ley hecha.
Lex loci: ley del lugar.

Mala fides: mala fe.
Manu militari: por fuerza militar.
Mare clausum: mar cerrado, reservado.
Maxime: sobre todo.
Modus faciendi: modo de obrar.
Modus operandi: modo de actuar.
More maiorum: según costumbre de los antepasados.
More nostro: según nuestra costumbre.
Mores: costumbres.

Nemine discrepante: sin oposición.
Nequaquam: de ningún modo.
Ne varietur: para que nada varíe (se emplea también en algunos documentos diplomáticos para evitar 

alteraciones en los antecedentes de un caso).
Non licet: no es lícito.
Non liquet: no juzgar o no pronunciarse el juez sobre un problema tomando como pretexto que falta la ley 

escrita o el derecho aplicable.

Per analogiam: por analogía.
Per consensum: por consenso.
Per essentia: esencialmente.
Per naturam: por naturaleza.
Per omnia: por todo.
Pro lege: por la ley.
Pro rata parte: proporcionalmente.
Pro tempore: temporalmente.

Quaestio iuris: cuestión de derecho.
Quid pro quo: una cosa por otra.

Ratio aequitatis: por razón o causa de equidad.
Ratio agendi: por razón de obrar, de proceder.
Ratio decidendi: razón de decidir.
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Ratio essendi: razón de ser.
Ratio iuris: razón de derecho.
Ratio legis: por razón de la ley.
Ratio stricta: interpretación estricta.
Ratio summa: razón suprema.
Receptum arbitrii: aceptación por el árbitro de un requerimiento a él dirigido por dos o más Estados a fin 

de resolver un conflicto entre ellos, por medio de arbitraje.
Replicatio: réplica.
Res extra commercium: algo que está excluido del comercio y de la esfera de las transacciones privadas.
Res inter alios acta: un asunto que concierne exclusivamente a las partes implicadas.
Res publica: cosa pública.

Sensu absoluto: en sentido absoluto.
Sensu lato: en sentido amplio.
Sensu stricto: en sentido estricto.
Servata distancia: salvada la diferencia.
Sub iudice: pendiente de resolución judicial.
Summum ius, summa iniuria: el exceso de la interpretación o aplicación formal de la letra del derecho o 

de la ley puede convertirse en exceso de injusticia.

Terminus a quo: punto desde el que.
Terminus ad quem (ante quem): límite antes del cual.
Terminus post quem: término después del cual.
Toto corde: de buena voluntad.
Totum revolutum: todo confuso.

Ultima ratio: razón última.
Ut retro: como atrás.

Vexata quaestio: cuestión muy debatida.
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