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MIGUEL ANGEL MARTIN-LOPEZ

RESUMEN

Larelacion entre las normas y principios de derecho internacional ha sido
una cuestion escasamente estudiada, de ahila importancia de los recientes
trabajos de la Comision de Derecho Internacional sobre la fragmentacion
deestederecho, quehanarrojadoconsiderableluzalrespecto. No obstante,
quedan muchascuestiones poresclarecer,como la colision entre principios
validos de igual valor jerarquico. El presente trabajo muestra que estas
dudas se dan en la practica y ademas no hay una respuesta aceptada para
ellas. [gualmente, el presente trabajo explorala posible aplicacion deljuicio
de ponderacion, respuesta generalmente admitida por la teoria general
del derecho y que se ajusta bien al ordenamiento internacional. El trabajo,
por ultimo, es fruto de una investigacion y reflexion tedrica original de
cuestiones del corazon del derecho internacional.

Palabras clave autor: Principios del derecho internacional, juicio de pon-
deracidn, jerarquia, colision de normas

Palabras clave descriptor: Derechointernacional, teoria general delderecho,
interpretacion del derecho.
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ABSTRACT

The relation between the norms and principles of international law has been
a question scarcely studied. Thus, we can understand the importance of the
recent works of the Commission of international law on the fragmentation of
this order, which they have thrown considerable light on the matter. Neverthe-
less, they remain many questions by clearing, like the collision among valid
principles of equal hierarchical value. In the present work we show that these
they are given in practice and besides there is not an answer accepted for the
same. Likewise, in the present work we explore the possible application of
the judgment of proportionality, answer generally admitted by the general
theory of the law and that we see that is adjusted well to the international
order. The work, finally, is fruit of an investigation and original theoretical
reflection of questions of the core content of the international law.

Key words author: Principles of the International Law, Judgment of Propor-
tionality, Hierarchy, Collision of Norms.

Key words plus: International law, Law-Theory, Law - interpretation and
construction.
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216 MIGUEL ANGEL MARTIN-LOPEZ

I. LA INELUDIBLE EXISTENCIA DE COLISIONES DE
NORMAS Y PRINCIPIOS DE IGUAL NIVEL JERARQUICO

Las normas que componen el derecho internacional, como las
de cualquier otro ordenamiento juridico, no existen de manera
solitaria o apartada. En su aplicacion practica, estas normas
estan en una dinamica de interaccidén unas con otras, siendo
comunes las situaciones de colision e, incluso, de conflicto entre
ellas. A medida que el derecho internacional ha ido acrecentando
su campo de accién y el naimero de aquellas, es 16gico pensar
que estas situaciones se iran haciendo mas comunes. Asi lo han
puesto de manifiesto los interesantes trabajos de la Comision
de Derecho Internacional, dirigidos por el profesor Martti Kos-
kenniemi, sobre la fragmentacion del derecho internacional.!

Cabe imaginar que la resolucion de estas colisiones y conflic-
tos entrana ademas mas dificultades en el derecho internacional
que en los derechos internos, mucho mas estructurados. En
estos, incluso, se puede expulsar una norma del ordenamiento,
mientras que, por el contrario, en el derecho internacional ello
ha sido poco abordado y ni siquiera hay numerosas reglas esta-
blecidas. En palabras del profesor Koskenniemi, no se dispone
en realidad de un metasistema homogéneo jerarquico que pueda
eliminar esos problemas.?

No obstante, los conflictos son una realidad inevitable en
todos los ordenamientos juridicos. Incluso, los criterios clasicos
para resolverlos, recogidos ahora en los trabajos referidos de la
Comision de Derecho Internacional —lex posterior derogat priori,

1 A/CN.4/L. 702, Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversi-
ficaciony expansion del derecho internacional. Informe del grupo de estudio de la Comision de
Derecho Internacional, 18 de julio de 2006, Naciones Unidas, Asamblea general, 58 periodo
de sesiones. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/58/58docs.htm.
Asi mismo, es interesante ver algunos preparatorios y el informe del grupo de trabajo
del afio 2004. A/CN. 4/L. 682, Informe elaborado por el profesor Martti Koskenniemi, 13
de abril de 2006. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/58/58docs.htm.
A/CN. 4/L. 663/Rev. 1, Report of the Study Group on fragmentation of international law:
difficulties arising from the diversification and expansion of international law, 28 de julio
de 2004. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/56/56docs.htm.

2 A/CN.4/L. 682, Informe elaborado por el profesor Martti Koskenniemi, 13 de abril de 2006.
Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/58/58docs.htm.
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lex specialis derogat generali 'y jerarquia: lex superior derogat le-
gem inferiorem—no pueden dar respuesta a todas las situaciones.

Esta demostrado que estos casos se dan en los ordenamientos
internos de los Estados y producen conflictos o antinomias entre
normas o principios de igual condicion y posicion jerarquica, asi
como la misma validez. Suele decirse que ello sucede, sobre todo,
entre normas y principios constitucionales. Son, ademas, supues-
tos en los que no cabe una aplicacion preferente o de primacia por
aplicacion de los principios de especialidad o de temporalidad.

Naturalmente, cabe pensar y argiiir que estas situaciones tam-
bién se producen en el derecho internacional. Lo mas correcto
seria estimar que se daran mas situaciones aqui, toda vez que en
el derecho internacional no ha habido tradicionalmente una ad-
mision de jerarquia entre normas.’ Se considera que no hay. Solo
ahora la introduccion de las normas de ius cogens o de derecho
internacional imperativo ha modificado este estado de cosas.

Los aludidos trabajos de la Comision de Derecho Internacio-
nal no abordan directamente esta cuestion. No obstante, si es
interesante poner de manifiesto que dejan traslucir una curiosa
diferencia entre normas y la puerta abierta a la jerarquia. Ex-
presamente, la Comision sefiala que, pese a no haber ninguna
relacion jerarquica entre las principales fuentes del derecho
internacional, algunas normas de derecho internacional son
mas importantes que otras y por ello gozan de un rango su-
perior o de una situacidn especial en el ordenamiento juridico
internacional.*

3 Michael Akehurst, The Hierarchy of Sources of International Law, 47 British Yearbook
of International Law, 273-285 (1975).
Martti Koskenniemi, Normative Hierarchy in International Law: A Sketch, 8 European
Journal of International Law, EJIL, 566-582 (1997). Disponible en: http://www.ejil.org/
pdfs/8/4/785.pdf.
Juan Antonio Carrillo-Salcedo, Reflections on the Existence of a Hierarchy of Norms in
International Law, 8 European Journal of International Law, EJIL, 583-595(1997). Dis-
ponible en: http://www.ejil.org/pdfs/8/4/786.pdf.
Dinah Shelton, Normative Hierarchy in International Law, 100 American Journal of
International Law, 2, 291-323 (2006).

4 A/CN.4/L.702, Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diver-
sificacion y expansion del derecho internacional. Informe del grupo de estudio de la Comision
de Derecho Internacional, 18 de julio de 2006, Naciones Unidas, Asamblea general, 58
periodo de sesiones, 21. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/58/58docs.htm.
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218 MIGUEL ANGEL MARTIN-LOPEZ

Ciertamente, seria necesario profundizar en la investigacion
para conocer cuales son estas normas y, ante todo, sus efectos y
como operan. No es una cuestion muy tratada y muchas dudas
y cuestiones surgen. La Comision continta sefialando expresa-
mente que esta mayor gradacion se expresa al calificar algunas
normas de fundamentales o con expresiones como consideracio-
nes elementales de humanidad o principios inquebrantables del
derecho internacional’> Ahora bien, podria ponerse, al menos,
en duda que estas denominaciones expresen necesariamente
una mayor categoria, ya que podria entenderse, mas bien, que
estas expresiones denotan o vienen a poner de manifiesto que
son normas o reglas con la condicién de ius cogens.

También se deduce de lo expresado por la Comision de De-
recho Internacional que la jerarquia derivada de esta mayor
gradacion no es absoluta, sino relativa, dependiendo de otras
circunstancias. Como expresamente continua afirmando, el
efecto que esa designacion pueda tener suele depender del con-
texto del instrumento en el que aparezca esta designacion.® Ello
implica relatividad.

En consecuencia, quedan sin dilucidar claramente las si-
tuaciones de colision. El criterio de jerarquia puede dejar sin
respuesta situaciones; es logico pensar que ello pueda ocurrir.
Ademas, cabe imaginar que puedan darse situaciones de colision
entre dos normas de la misma condicion de ius cogens o de esa
misma mayor gradacién que sugiere la Comision de Derecho
Internacional. ;Qué ocurre en estas situaciones?

La teoria general del derecho, para los casos antes sefiala-
dos, se abstiene de pronunciarse in abstracto sobre la norma o
principio que debe prevalecer y prefiere ver el caso y situacion
concreta en el que la colision efectivamente se produce. Ante

5 A/CN.4/L.702, Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diver-
sificacion y expansion del derecho internacional. Informe del grupo de estudio de la Comisién
de Derecho Internacional, 18 de julio de 2006, Naciones Unidas, Asamblea general, 58
periodo de sesiones, 21. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/58/58docs.htm.
6  A/CN.4/L.702, Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diver-
sificacion y expansion del derecho internacional. Informe del grupo de estudio de la Comisién
de Derecho Internacional, 18 de julio de 2006, Naciones Unidas, Asamblea general, 58
periodo de sesiones, 21. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/58/58docs.htm.
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esta particular situacidn y, como senala el profesor Luis Prieto-
Sanchis, la forma de resolver este género de conflictos, general-
mente entre normas constitucionales, recibe el nombre de juicio
de ponderacion o proporcionalidad.

Se trata, en consecuencia, de poner en una balanza los crite-
rios y valores juridicos en juego para adoptar la decisiéon mas
justa y proporcional.

I1. SUPUESTOS DE ESTA COLISION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL Y APLICACION DEL JUICIO DE PONDERACION

No podemos encontrar en el derecho internacional, de manera
explicita, un recurso a este mecanismo. Sin embargo, si es posible
encontrar algin caso de la practica en el que ello ocurre. Este
es el caso, por ejemplo, del asunto sobre la orden de arresto de
11 de abril de 2000 entre la Republica Democratica del Congo
contra Bélgica.

Aqui se planteaba la concurrencia de aplicacion de dos
normas: la inmunidad soberana de los ministros de asuntos
exteriores, de un lado, y la responsabilidad criminal del indivi-
duo, con su consiguiente arresto y procesamiento, del otro. La
Corte optd por aplicar la primera. No obstante, para llegar a
ello se esfuerza en dar considerables razones que bien demues-
tran la realizacién de una labor de sopeso y ponderacion entre
las normas en juego y sus intereses juridicos y valores. Esto es
claro cuando la Corte, en este caso, arguye que inmunidad no
es impunidad. Quiere buscar la proporcion y equilibrio entre las
normas iguales y parece ver que al aplicar una de ellas no quedan
danados, en demasia, los intereses juridicos que la otra norma
quiere proteger.® En los parrafos sucesivos, puede verse ademas
que la Corte continta dando argumentos en la misma linea.

Luis Prieto-Sanchis, Apuntes de teoria del derecho, 143 ss (2¢ ed., Trotta, Madrid, 2007).
Democratic Republic of the Congo v. Belgium. Arrest warrant of 11 April 2000, judgment.
International Court of Justice Reports, ICJ Reports, 2002, para. 60, 25. Disponible en:
http://'www.icj-cij.org/docket/files/121/7081.pdf.

[eeBEN]
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220 MIGUEL ANGEL MARTIN-LOPEZ

Otro supuesto de colision de normas con las mismas caracte-
risticas seflaladas y que fue ya percibido hace tiempo se produce
entre la regla de la prohibicion de la amenaza o el uso de la
fuerza en las relaciones internacionales y el principio de la libre
determinacion de los pueblos sujetos a dominacion colonial.

Sobre ambas normas se ha dicho que son reglas de ius cogens
o de derecho internacional imperativo y numerosa doctrina in-
tento, en los afios de la descolonizacion, defender la excepcion
del recurso a la fuerza en esos supuestos. Las justificaciones para
ello han sido variadas, por ejemplo, la legitima defensa. Pero no
cabe duda de que, en estos casos, puede ser pertinente el recurso
a la ponderacion que venimos sefialando. La ponderacion dara
una respuesta para cada caso concreto y singular.

Naturalmente, podemos imaginar mas supuestos de concu-
rrencia de normas de igual peso. De hecho, podemos pensar
que ello es el fondo juridico del importante dictamen consultivo
solicitado a la Corte Internacional de Justicia sobre la legalidad
de la declaracion unilateral de independencia de la provincia
autonoma de Kosovo. Aqui entrarian en colision dos principios
del derecho internacional, como la libre determinacion de los
pueblos y la integridad territorial de los Estados y el respeto
de las fronteras. Son dos principios estructurales del derecho
internacional.

Esta colision es evidente en algunas de las aportaciones que
estan haciendo los Estados ante la Corte Internacional de Justi-
cia en este procedimiento y, asi mismo, es interesante ver cOmo
algunas, al menos de forma implicita, estan estimando que la
respuesta ha de ser una ponderacion de los principios. Este es
el caso, por ejemplo, de la postura defendida por Espafia, que
considera, segun han expuesto ante la Corte sus agentes, que
la conocida resolucion 1244 del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas’ y el régimen que creaba para Kosovo logra-
ba ese equilibrio y un buen resultado de ponderacion de los

9 Resolucion 1244, aprobada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en su
4011 sesion, 10 de junio de 1999. Disponible en: http://www.un.org/spanish/docs/comite-
sanciones/1160/sres1244.pdf.
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principios en liza, integridad territorial y libre determinacion
de los pueblos.”

Habra que estar, en consecuencia, atentos a la resolucién de
este caso y ver si se recurre al referido mecanismo de pondera-
c1on o bilancio, como lo llaman los italianos, teniendo en cuenta,
naturalmente, las caracteristicas singulares del caso en cuestion.

Ver estas singularidades de los casos concretos es, sin duda,
esencial y necesario. A veces, las antinomias se plantean en tér-
minos abstractos, siendo, por tanto, dificil e inapropiado dar una
respuesta. Un supuesto que puede ser ilustrativo es la colision
entre el principio de no intervencidn e injerencia en los asuntos
internos y el principio de proteccion de los derechos humanos.
Para algunos, prevalece, sin duda, el primero, como lo hicieron
constar Rusia y China en una declaracion conjunto firmada en
julio de 2005." También hay quien defiende lo contrario, como
los relatores de Naciones Unidas sobre la globalizacién y sus
efectos sobre los derechos humanos, que no dudan en abogar
expresamente por la primacia de los derechos humanos sobre
los demas principios.? Pero, en definitiva, sin ver in concreto 'y
detenidamente las circunstancias de cada caso, poco se puede
avanzar.

Otro ambito en el que puede producirse esta colision es en
la intervencion humanitaria. Aqui también estan en la balanza
dos normas y principios esenciales del derecho internacional:
de un lado, la proteccidn de la soberania de los Estados y la no
intervencion en los asuntos internos y, de otro, la proteccion de
las personas y la poblacién frente a las violaciones de derechos

10 International Court of Justice, The Hague, year 2009, Verbatim Record, CR2009/30, public
sitting held on Tuesday 8 december 2009 at 10 a. m. at the Peace Palace, On the accord-
ance with international law of the unilateral declaration of independence by the provisional
institutions of self-government of Kosovo (request for advisory opinion submitted by the
General Assembly of the United Nations). Disponible en: http://www.icj-cij.org/docket/
files/141/15726.pdf.

11 Expresamente, la citada declaracion indicaba que hay que “construir la defensa interna-
cional de los derechos humanos sobre la base de los principios de la defensa inviolable de la
igualdad soberana de todos los Estados y la no injerencia en sus asuntos internos” (El Pais,
2 de julio de 2005, 16).

12 Dinah Shelton, Normative Hierarchy in International Law, 100 American Journal of
International Law, 2, 291-323, 291 (2006).
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222 MIGUEL ANGEL MARTIN-LOPEZ

humanos o la necesidad de cubrir las necesidades humanas
mas basicas. Como se ha sefialado,"” un equilibrio entre ambos
principios ha sido conseguido por el reconocimiento de la “res-
ponsabilidad de proteger” de los Estados a su poblacion que hace
la conocida resolucion de la Cumbre de 2005. Las condiciones
que se ponen a la aplicacion de esta responsabilidad implican,
en cierta manera, la realizacion de esa ponderacion; en este
caso, realizada a priori. Naturalmente, a pesar de esto, es dificil
considerar que con ello quedan cerrados todos los supuestos y
la casuistica posible.

II1. DIFERENCIAS ENTRE EL JUICIO DE PONDERACION
Y LA NO APLICACION DE UNA NORMA EN LUGAR DE
OTRA POR ESTADO DE NECESIDAD U OTRA CAUSA

DE EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD

Por ultimo, es necesario diferenciar el uso y resultado de esta
ponderacion que se ha sefialado, y que puede conllevar la no
aplicacion de una regla o principio, con las causas de exclusion
de la responsabilidad, en particular el estado de necesidad.”
En estos casos, también se da la no aplicacidn, pero ello queda
justificado por la necesaria proteccion de otro interés juridico
o regla, logicamente de importancia no mayor.

La diferencia entre ambas situaciones pudiera parecer nimia;
sin embargo, tiene su importancia y relevancia. En el caso del
estado de necesidad, queda claro que la situacién y lo realiza-
do es contrario a derecho, lo que lleva consigo, naturalmente,

13 Carsten Stahn, Responsibility to Protect: Political Rhetoric or Emerging Legal Norm?, 101
American Journal of International Law, 1,99-120 (2007). Disponible en: http://www.udel.
edu/poscir/intellectualLife/ResponsibilitytoProtect.pdf.

14 Resolucion de la Cumbre de 2005, parr. 138-140 (A/RES/60/1, Resolution adopted by the
General Assembly, 2005 World Summit Outcome, 24 oct 2005). Disponible en: http://
unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/un/unpan021752.pdf.

15 Sobre el estado de necesidad, A/CN.4/318/Add. 5-7, Addendum, eight report on State
responsibility by Mr. Roberto Ago, Special rapporteur on State responsibility, 29 February
1980. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/32/32docs.htm.

A/CN. 4/ 498/Add. 2, Second report on State responsibility by Mr. James Crawford, Spe-
cial rapporteur, 30 April 1999. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/documentation/
english/a_cn4_498 add2.pdf.
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su carga de reproche, aunque, en este caso concreto, la ilicitud
queda excluida.

En el caso de la ponderacion, no cabe reproche alguno. Ambas
normas en colisién han sido tenidas en cuenta en ese balance
y el resultado ha de ser fruto del sopeso y la proporcionalidad.

Con todo, es necesario reconocer que sobre esta ponderacion
aln conocemos poco y que es necesario profundizar e investigar
en esta cuestion. No obstante, en el derecho internacional se dan
y se van a seguir dando colisiones como las sefialadas, es decir,
primordialmente, entre principios fundamentales y estructurales
de este ordenamiento juridico y entre los que no cabe ningin
otro sistema de solucion temporal, especial o jerarquico. Esas
colisiones pueden darse incluso entre propias normas de ius
cogens y esta claro que, al darse una pluralidad de principios,
como de hecho ocurre, ha de haber excepciones en su aplicacion,
sin que ninguno de ellos sea absoluto.'® Solo en las matematicas,
no caben excepciones.

16 Eslo que la teoria llama ahora como derrotabilidad del derecho.
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neral Assembly, 2005 World Summit Outcome, 24 oct 2005). Disponible en:
http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/un/unpan021752.pdf.

TRABAJOS DE CODIFICACION DE LA COMISION
DE DERECHO INTERNACIONAL

A/CN.4/318/Add. 5-7, Addendum, eight report on State responsibility by Mr. Roberto
Ago, Special rapporteur on State responsibility, 29 February 1980. Disponible
en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/32/32docs.htm.

A/CN. 4/498/Add. 2, Second report on State responsibility by Mr. James Crawford,
Special rapporteur, 30 April 1999. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/
documentation/english/a_cn4_498_add2.pdf.

AJ/CN. 4/L. 663/Rev. 1, Report of the Study Group on fragmentation of interna-
tional law: difficulties arising from the diversification and expansion of inter-
national law, 28 de julio de 2004. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/
sessions/56/56docs.htm.

AJ/CN. 4/L. 682, Informe elaborado por el profesor Martti Koskenniemi, 13 de abril
de 2006. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/58/58docs.htm.
AJ/CN. 4/L. 702, Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas
de la diversificacion y expansion del derecho internacional. Informe del grupo
de estudio de la Comision de Derecho Internacional, 18 de julio de 2006, Nacio-
nes Unidas, Asamblea general, 58 periodo de sesiones. Disponible en: http:/

untreaty.un.org/ilc/sessions/58/58docs.htm.
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