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El gran cometido del siglo pasado fue el es-
tablecimiento del Estado de Derecho en el
plano interno, el de este siglo sera construir
dicho principio a nivel internacional.
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I. INTRODUCCION

Es un hecho notorio que la preocupacion por promover la sumision del poder
publico al derecho y a la legalidad ha trascendido las fronteras internas.

! “Laying down the Law”, The Wall Street Journal, nam. 10, 19 de marzo de 1999,
p. 22.
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Esta afirmacion es corroborada por la practica internacional de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas. Ya en el Informe del Milenio —Nosotros
los pueblos.: la funcion de las Naciones Unidas en el siglo XXI—, el secre-
tario general atribuia a la promocion del Estado de derecho una buena parte
del progreso social alcanzado en el Gltimo milenio.? Ademas, la Asamblea
General de las Naciones Unidas reconocia, en la Declaracion del Milenio,
la necesidad de promover dicho principio, no solo en los asuntos internos,
sino también en los internacionales.?

Dentro de la practica internacional de la Organizacion, la promocion y
consolidacion del Estado de derecho ha experimentado una evolucion, que
va de la internacionalizacion de un modelo interno a la postulacion de un
modelo internacional. Dentro del presente capitulo pretendemos estudiar el
recorrido de esta evolucion para, posteriormente, cuestionarnos hasta qué
punto se podria hablar de la existencia de un “Estado de derecho interna-
cional”,

Para tal finalidad, consideramos pertinente analizar, con caracter previo,
el origen de la idea que subyace al principio del Estado de derecho; es decir,
la idea de la sumision del poder publico al derecho.

II. LA SUMISION DEL PODER PUBLICO AL DERECHO DENTRO
DE LAS TRADICIONES JURIDICAS CONTINENTAL
Y DEL COMMON LAW

La idea que gira en torno a la sumision del poder publico al derecho
constituye la base de uno de los principios mas trascendentales del orden
constitucional. De hecho, el caracter fundamental que la sumision del po-
der publico al derecho ostenta dentro de todo orden juridico-politico-estatal
ha venido a determinar que su estudio se encuentre precedido por un largo
pasado historico.*

Por cuestiones metodologicas, y para efectos del presente trabajo, va-
mos a centrar nuestra atencion en los antecedentes que dicha idea ha tenido
dentro de las dos tradiciones juridicas mas importantes para Occidente; es

2 En este sentido, véase el paragrafo 326 del documento A/54/2000, del 27 de marzo de

2000.
3

2000

4 Sobre el particular véase, Kaplan, M., “El Estado de derecho: una perspectiva histori-
co-estructural”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 94, 1999, pp. 77 y ss.

En particular, véase el paragrafo 9 del documento A/RES/55/2, del 8 de septiembre de
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decir, dentro de la tradicion juridica continental y dentro de la tradicién ju-
ridica del common law.?

Dentro del contexto occidental, la idea de la sumision del poder ptblico
al derecho estuvo ligada a una determinada fase historica de la evolucion
del Estado absoluto® al Estado liberal.” Dentro de esa etapa, tanto las ideas
antiabsolutistas derivadas del Segundo tratado, de Locke,® como la teoria
de la division de poderes expresada por Monstesquicu en E/ espiritu de las
leyes, ejercieron un papel determinante.

En efecto, estas ideas constituirian la base de una construccién doctrinal
que propugnaba la autolimitacion del poder a través de la observancia de
la ley.

En el ambito de la tradicion juridica continental podemos identificar la
idea de la sumision del poder publico al derecho con la institucion del Es-
tado de derecho o Rechtsstaat,’ mientras que en la tradicion juridica anglo-
sajona del common law dicha idea seria expresada a través del principio
denominado rule of law.'

A pesar de que, generalmente, suele considerarse al rule of law y al Esta-
do de derecho como expresiones equivalentes a la hora de enunciar la idea
general de la sumision del poder publico al derecho, debemos manifestar
que entre ambas figuras —a las que denominamos “modelos clasicos”—
existen apreciables diferencias.!!

En virtud de lo anterior, pasaremos a considerar, en primera instan-
cia, ambas instituciones por separado, para, posteriormente, analizarlas de
forma conjunta, con el proposito de plantear la idea central de la sumision
del poder publico al derecho, desde una perspectiva que trascienda las
distintas connotaciones que cada una de estas figuras ha ido adquiriendo
dentro de sus respectivas tradiciones juridicas a lo largo de la historia. Lo

3> Para un estudio en torno a las principales tradiciones juridicas del mundo véase, entre

otros, David, R., Les grands systémes de droit contemporains, Paris, Dalloz, 1988; Kritzer,
H., Legal Systems of the World: a Political, Social, and Cultural Encyclopedia, Santa Bér-
bara, ABC-Clio, 2002; Sirvent Gutiérrez, C., Sistemas juridicos contemporaneos, México,
Porrua, 2006.

6 Sobre el tema véase Anderson, P., El Estado absolutista, México, Siglo XXI, 1990.

7 Schwartz, P., “El Estado liberal”, Estudios Piiblicos, nam. 27, 1987, pp. 47 y ss.

8 Sobre el tema véase Locke, JI., Segundo tratado sobre el gobierno civil. Un ensayo
acerca del verdadero origen, alcance y fin del gobierno civil, Madrid, Alianza, 2004.

9 Stern, K., Der Rechtsstaat, Scherpe, Krefeld, 1971, p. 46.

19 Sobre el tema, véase Tamanaha, B., On the Rule of Law: History, Politics, Theory,
Cambridge, Cambridge University Press, 2004.

1" En este sentido, véase el apartado 2.3 del presente trabajo.
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anterior, con el propdsito de plantearnos hasta qué punto resultaria viable
expresar la idea de la sumision del poder publico al derecho a través de
dichas construcciones doctrinales dentro de un contexto sustancialmente
distinto al estatal interno. Nos referimos, en concreto, al ambito juridico
internacional.

III. EL ESTADO DE DERECHO

La elaboracion del término Estado de derecho o Rechtsstaat y la descrip-
cion de la realidad a la que alude fueron el resultado de un largo proceso,
que hunde sus raices en épocas pasadas.'?

Al'menos desde la perspectiva europeo-occidental, el origen de la nocion
(no de la expresion, que no llegd a utilizar) suele ser atribuido a Kant. Sin
embargo, y al margen de los antecedentes que podriamos encontrar dentro
de la filosofia kantiana, no fue sino hasta principios del siglo XIX cuando
el Estado de derecho o Rechtsstaat se estructurd por vez primera dentro de
la ciencia juridica alemana'’ —aunque la idea, para algunos autores, como
Otto Mayer, no fue exclusiva del pensamiento germanico—.'*

La paternidad del término Rechtsstaat o Estado de derecho suele ser atri-
buida a Robert von Mohl, de quien se afirma haberlo utilizado por prime-
ra vez en su obra Staatsrecht des Konigsreichs Wiirtemberg, publicada en
1829, y, asimismo, haberlo incluido en el titulo de una obra posterior, Die
deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsditzen des Rechtsstaates, que
vio la luz en 1833.15

En efecto, la expresion Rechtsstaat, como concepto debidamente estruc-
turado, naci6 en Alemania, de alli pas6 a la doctrina de otros paises.!® En

12 En este sentido, autores como Scheuner se refieren al pensamiento y a las institu-
ciones anteriores al siglo XIX simplemente como precedentes de la idea decimonodnica del
Estado de derecho. En este sentido, véase Scheuner, U., “Die neuere Entwicklung des Re-
chtsstaats”, en Forsthoff, E., Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, Darmstadt, Buch-
ges, 1968, p. 469.

13" Lucas Verdu, P., La lucha por el Estado de derecho, Bolonia, Real Colegio de Espafia,
1975, p. 20.

14 Sobre el tema, véase Mayer, O., Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, Humblot, 1924.

15" Sobre el origen del Estado de derecho dentro de la ciencia juridica alemana véase, en-
tre otros, Bockenforde, E. W., Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid,
Trotta, 2000.

16 Sobre el tema, véase, entre otros, Garcia Pelayo, M., Las transformaciones del Estado
contemporaneo, Madrid, Alianza, 1996, p. 224.
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este sentido, la traduccion literal del Rechtsstaat pasaria al francés como
Etat de droit," y al espaiiol como “Estado de derecho”.!s

Tal como afirma Luigi Ferrajoli, con la expresion Estado de derecho se
entienden, habitualmente, en el uso corriente, dos cosas diferentes, que re-
sulta oportuno distinguir con rigor. En sentido lato o formal, Estado de de-
recho designa cualquier ordenamiento en el que los poderes publicos son
conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los procedimientos
legalmente establecidos. En este sentido, correspondiente al uso aleman del
término Rechtsstaat, son Estados de derecho todos los ordenamientos juri-
dicos modernos, incluso los mas antiliberales, en los que los poderes publi-
cos tienen una fuente y una forma legal. En un segundo sentido, sustancial o
material, Estado de derecho designa, en cambio, solo aquellos ordenamien-
tos en los que los poderes publicos estan, ademas, sujetos a la ley (y, por
tanto, limitados o vinculados por ella), no s6lo en lo relativo a las formas,
sino también a los contenidos. En este significado mas restringido, son Es-
tados de derecho aquellos ordenamientos en los que todos los poderes, in-
cluido el Legislativo, estan vinculados al respeto de principios sustanciales,
establecidos por las normas constitucionales, como la division de poderes y
los derechos fundamentales.'

Con la distincion entre Estado de derecho formal y Estado de derecho
material intentamos poner de manifiesto que para la existencia de un autén-
tico Estado de derecho no basta con asegurar la sumision del Ejecutivo a
la ley, sino que es necesario garantizar también la del legislador a un orden
superior de normas.

Ahora bien, una vez determinados los origenes y el significado de la ins-
titucion juridica del Estado de derecho, a través de la cual se ha expresado
la idea de la sumision del poder publico al derecho dentro de la tradicion
juridica continental, pasaremos a analizar su contraparte anglosajona; es
decir, el principio del rule of law.

17 Al respecto, véanse, entre otros, Chevalier, J., L’Etat de droit, Paris, Montchrestien,
1994; Heuschling, L., Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Paris, Dalloz, 2002.

18 Pereira Menaut, C., Rule of law o Estado de derecho, Madrid, Marcial Pons, 2003, p. 34.

19 Ferrajoli, L., “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, M. y Orozco, W.
(coords.), Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en América Latina,
México, UNAM-Siglo XXI, 2002, p. 187.
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IV. EL RULE OF LAW

A pesar de que la expresion inglesa del rule of law tiene poco mas de cien
afnos,? la sumision de gobernantes y gobernados a un derecho se remonta a
la idea medieval de la primacia de la ley. Esta idea, que pone énfasis en el
sometimiento del poder al derecho, reaparece con mayor fuerza en Inglate-
rra, durante el siglo XVII, en los argumentos antiabsolutistas de sir Edward
Coke,?!' y, a finales de siglo, en el Segundo tratado de Locke.?

Las ideas desarrolladas por dichos autores, que hacen de la Carta Mag-
na de 1215 el principal instrumento de la resistencia parlamentaria frente a
las pretensiones absolutistas de los Estuardo, quedarian plasmadas en una
serie de instrumentos constitucionales de la época, tales como la Petition of
Rights de 1628, la Ley de Habeas Corpus de 1679, el Bill of Rights de 1689
y el Act of Settlement de 1701.%

Al margen de estos antecedentes, es preciso sefalar que no seria sino
hasta finales del siglo XIX cuando el rule of law seria estructurado formal-
mente como un concepto.

En efecto, la formulacion conceptual del rule of law no apareceria hasta
1885 dentro de la obra de Albert Venn Dicey titulada Introduction to the
Study of the Law of the Constitution.** En dicho trabajo, Dicey puso en
evidencia los cambios mas importantes que se habian producido, hasta esa
fecha, en el modo de entender el derecho constitucional britanico a causa,
sobre todo, de las profundas transformaciones verificadas en el régimen ju-
ridico e institucional del Reino Unido.

Dentro de su obra, Dicey daba tres significados distintos a dicho concep-
to, de tal forma que el rule of law

i. Significaba la supremacia absoluta o predominante de la ley ordinaria con-
trapuesta a la influencia del poder arbitrario y excluia la existencia de la arbi-
trariedad de la prerrogativa y la extrema autoridad discrecional del gobierno.

ii. Representaba, también, igualdad ante la ley o sometimiento igual de
todas las clases a la ley ordinaria. Por lo tanto, el Rule of Law no contemplaba

20 pereira Menaut, C., Rule of law o Estado de derecho, cit., p. 27.

21 Sobre el tema, véase Sheppard, S., The Selected Writings of Sir Edward Coke, Indiana,
Liberty Fund, 2003.

22 Sobre el tema, véase Locke, J., Segundo tratado sobre el gobierno civil. Un ensayo
acerca del verdadero origen, alcance y fin del gobierno civil, Madrid, Alianza, 2004.

23 Lucas Verdu, P., La lucha por el Estado de derecho, cit., p. 27.

24 Dicey, A., Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Londres, McMil-
lan, 1908.
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exencion alguna —por parte de los funcionarios— a la obediencia de la ley
que obligaba a todo ciudadano. En Inglaterra no habia droit administratif o
tribunaux administratifs como en Francia.

iii. Por ultimo, el rule of law implicaba que el derecho constitucional in-
glés no fuera la fuente, sino la consecuencia de los derechos individuales, de-
finidos y sancionados por los tribunales. Dicho de otro modo, los principios
del derecho privado se extendieron, en Inglaterra, por la accion de los tribu-
nales y del Parlamento, de manera que determinaron la posicion de la Corona
y de sus funcionarios; asi, la Constitucion fue resultado de la ley ordinaria del

pais (ordinary law of the land).>®

Dichas ideas supusieron un salto cualitativo para la preeminencia del de-
recho sobre el poder publico estatal. Méas alla de lo general de su formula-
cion, la idea subyacente en ellas era la de la sumision del ejercicio del poder
arbitrario del gobierno al imperio de la ley.

En definitiva, el mérito principal de las tesis propuestas por Dicey fue
el de haber sentado las bases doctrinales de la institucion juridica del rule
of law que, tras un largo proceso evolutivo,? llegaria a constituir una pieza
esencial de la columna vertebral del common law. De hecho, las ideas basi-
cas del rule of law aportadas por Dicey perviven hoy dia en la mayor parte
de los trabajos que analizan el contenido de dicha institucidn, tanto en el
campo del derecho como en el de la ciencia politica.?’

En este sentido, podriamos sefialar, a titulo de ejemplo, el trabajo del pro-
fesor Tamanaha. Para dicho autor, es posible identificar dentro de la nocién
del rule of law tres ideas que, aunque estrechamente conectadas, giran en
torno a situaciones distintas. En primer lugar, la idea de un gobierno some-
tido o limitado por la ley; en segundo lugar, la idea de la legalidad formal,
y, por ultimo, la idea que denomina rule of law, not men.?

A pesar de lo omnicomprensivas que pudieran parecer las tres ideas pro-
puestas por el profesor Tamanaha —inspiradas en las tesis e ideas propues-
tas por Dicey—, es preciso sefialar que no existe, dentro de la doctrina ac-

2 Ibidem, p. 203.

26 Para un estudio en profundidad, dado que un analisis de tan importante envergadura
excederia los limites materiales del presente trabajo, véanse, entre otros, Bingham, L., “The
Rule of Law”, Cambridge Law Journal, nim. 66, vol. 1, 2007, pp. 67-85; Heuschling, L.,
Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, cit.; Rose, J., “The Rule of Law in the Western
World: An Overview”, Journal of Social Philosophy, nim. 4, vol. 35, 2004, pp. 457-470.

27 Sobre el tema, véase Stapleton, J., “Dicey and his Legacy”, History of Political
Thought, vol. 16, nim. 2, 1995, pp. 234 y ss.

28 Tamanaha, B., On the Rule of Law: History, Politics, Theory, cit., pp. 114y ss.
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tual, una postura unanime en cuanto al significado, alcance y contenido de
la institucion juridica del rule of law. Por el contrario, lo que coexisten en
el plano doctrinal son distintas aproximaciones teoricas que tratan de deter-
minar lo que dicha institucion significa, implica y comprende.

Ante esta situacion, algunos autores han optado por colocar esta amplia
gama de formulaciones tedricas, para un mejor estudio, dentro de dos gran-
des categorias de rule of law.”

De acuerdo con la primera, el objetivo primordial del rule of law seria
el de establecer las condiciones necesarias para garantizar el desarrollo hu-
mano en toda la extension de la palabra. En esta tesitura, el principio del
rule of law entranaria, ademas del reconocimiento de derechos civiles y po-
liticos, toda una serie de requisitos econdémicos, sociales y culturales, que
serian esenciales para el pleno desarrollo de la personalidad del individuo
en cuanto tal.

A la luz de la segunda, encontramos autores que defienden una concep-
cion mas modesta del rule of law. De acuerdo con sus postulados, el obje-
tivo primordial de dicha institucion seria el de limitar el ejercicio arbitrario
del poder publico, del tal forma que todas las acciones de la autoridad pue-
dan ser previstas por los gobernados.

Ahora bien, para la doctrina anglosajona, estas dos grandes categorias
constituirian los puntos extremos de la lucha por determinar cudl es el al-
cance y contenido de la institucion juridica del rule of law. La tension dia-
léctica existente entre estos polos opuestos ha sido calificada como thin
versus thick o, lo que es lo mismo, formal frente a material.

Para autores como Paul Craig, las teorias formales del rule of law son
aquellas que centran toda su atencién en los aspectos formales de la ley,
esto es, en como la norma es creada y en sus atributos esenciales (genera-
lidad, claridad, irretroactividad, etcétera), esto es, atienden a que la ley sea
suficientemente clara para poder guiar la conducta de los individuos, pero
no prejuzgan su contenido. Las teorias sustanciales, continiia argumentan-
do dicho autor, son aquellas que ponen el acento en el contenido de la nor-
ma que, ademas de los elementos formales, debe responder a determinados
principios, como la justicia y la moral.*°

29 De acuerdo con Barber, “a line can be drawn between those conceptions that focus on
questions of legal procedure, structure, and the formulation of laws, and, alternatively, those
which include social and political rights at their core”. En este sentido, véase Barber, N.,
“Must Legalistic Conceptions of the Rule of Law have a social dimension?”, cit., p. 475.

30" Craig, P., “Formal and Substantive Conceptions of the Rule of Law: An Analytical
Framework”, Public Law, 1997, p. 473.



LA PROMOCION DEL ESTADO DE DERECHO EN EL AMBITO INTERNACIONAL 9

Para Allan, la vertiente sustancial del rule of law, ademas de incorporar
al contenido de la ley el principio de legalidad formal y los derechos indivi-
duales, exige de ella el respeto de la dignidad humana y de la democracia.*!
Seria precisamente esta concepcion del rule of law, como ha puesto de ma-
nifiesto Rose, la que mejor aceptacion ha tenido en el seno de las sociedades
occidentales.?

Por tltimo, y a modo de conclusion, podriamos sefialar que la distincion
basica entre las teorias formales y materiales del rule of law residiria en el
hecho de que las primeras fijan su atencion en la fuente y en la forma de la
legalidad, mientras que las segundas exigen de la ley cierto contenido que,
a grandes rasgos, debe estar orientado por un orden superior de normas, va-
lores y principios constitucionalmente consagrados.

Ahora bien, tras el estudio de la institucion juridica anglosajona del rule
of law —tanto en su version formal como material— resulta necesario re-
cordar que entre dicha institucion y el principio continental del Estado de
derecho existen apreciables diferencias a la hora de expresar la sumision del
poder publico al derecho, que no es posible —ni recomendable— soslayar.

Dada la relevancia de lo anterior, consideramos pertinente analizar, me-
diante un estudio comparativo, las diferencias que existen entre ambas ins-
tituciones juridicas. Con la intencion de facilitar tal estudio, confrontare-
mos, a continuacion, ambos principios.

V. LA DIFERENCIA ENTRE LOS MODELOS CLASICOS

Dentro de las tradiciones juridicas continental y del common law, el Es-
tado de derecho y el rule of law, respectivamente, representan los modelos
clasicos a través de los cuales la idea de la sumision del poder publico al
derecho ha sido expresada. A pesar de que ambas instituciones girarian en
torno a una misma idea, esto es, la del imperio de la ley, es posible percibir
que entre ellas existen apreciables diferencias (no s6lo de forma, sino tam-
bién de fondo).

En efecto, el concepto del rule of law anglosajon se configur6 de forma
distinta al Estado de derecho —tal como éste era entendido en el resto de
Europa—. A diferencia de la evolucion del Estado de derecho continental,

31 Allan, T., Law, Liberty, and Justice: The Legal Foundations of British Constitutional-
ism, Oxford Oxford, University Press, 1993, pp. 21 y 22.

32 Rose, J., “The Rule of Law in the Western World: An Overview”, Journal of Social
Philosophy, nam. 4, vol. 35, 2004, pp. 457-470; Tamanaha, B., On the Rule of Law: History,
Politics, Theory, Cambridge, Cambridge University Press, 2004, p. 111.
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el rule of law no giraba en torno a la existencia y eficacia de libertades
fundamentales plasmadas en una Constitucion formal, y que influian en la
legislacion.®* El equivalente inglés del Estado de derecho tenia importantes
componentes de tradicion. Los derechos (estamentarios) se habian afirmado
ante el poder publico, y, sobre la base del common law, avanzaron paulati-
namente hasta abarcar a todos los ciudadanos y terminar por convertirse en
un componente fundamental de dicho orden normativo.3*

Desde la perspectiva anglosajona, la idea de la sumision del poder al de-
recho expresada mediante la institucion juridica del rule of law presta espe-
cial atencion a los 6rganos judiciales, y, en este sentido, suele caracterizarse
por la exigencia de una serie de requisitos procesales, que basicamente se
traducen no sélo en la idea de imparcialidad (implicita en la separacion de
poderes), sino en el reconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva 'y

de una serie de principios y exigencias a las que debe ajustarse dicha tutela.*

Por otra parte, la construccion anglosajona —rule of law— se ha distin-
guido, tradicionalmente, de la continental, por la primacia de las garantias
y la identificacion judicial del derecho.?

33 En este sentido, es importante recordar que en Gran Bretafia jaméas ha existido una

Constitucion, al menos no desde un sentido estricto del concepto, que evoca un conjunto de
normas escritas que regulan el ejercicio del poder y garantizan las libertades. Inglaterra no
posee una carta constitucional de ese tipo, sino una coleccion de documentos que correspon-
den a diversos momentos historicos y tienen su punto de arranque en la Carta Magna de 1215.
La historia politica inglesa muestra una persistente labor de adaptacion de los textos tradicio-
nales a las nuevas circunstancias. Este fendmeno se advierte con claridad en los inicios del
siglo XVII, cuando el jurista Edward Coke hizo de la Carta Magna el principal instrumento
de la resistencia parlamentaria frente a las pretensiones absolutistas de los Estuardo. Para
ello, Coke ampli6 el alcance de las libertades contenidas en la Carta Magna e interpreto,
acuciado por las exigencias politicas de su tiempo, ese conjunto de privilegios feudales como
una formulacion de derechos de libertad para todos los ciudadanos. El articulo 39 de la Carta
Magna, que prescribia solemnemente que ningiin hombre libre seria detenido o desposeido
de sus bienes sin juicio previo, seria, cuatro siglos mas tarde, el punto de partida de la Petition
of Rights de 1628, inspirada directamente por el pensamiento de Coke, y también del Habeas
Corpus Amendment Act de 1679, que incluso en nuestros dias tutela la libertad personal del
subdito inglés. Diez afnos mas tarde, el Bill of Rights, promulgado por las camaras y san-
cionado por Guillermo de Orange, se puede considerar que cierra este ciclo de documentos
de positivacion ingleses que arranca con la Carta Magna. Véase al respecto Pérez Lufio, E.,
Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 2003, p. 114.

3+ Brand, J., “La evolucion del concepto europeo de Estado de derecho”, Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, vol. 1, 2006, p. 37.

35 Sobre los principios de justicia natural véase, entre otros, Hart, H., El concepto de
derecho, México, Editora Nacional, 1980

36 Clavero, B., “Imperio de la ley, regla del derecho y topica de la Constitucion”, Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, nam. 1, 1997, pp. 44-46.
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Esta ultima particularidad determina que dentro del common law el pa-
pel asumido por el juez sea sustancialmente distinto al desempefiado por
su similar dentro de la continental. Todo ello, en virtud de que dentro de la
tradicion juridica del common law los jueces —en razon del denominado
judge-made-law?"— son auténticos creadores de normas juridicas.*® Tales
circunstancias determinan, para empezar, que la nocion del derecho, al que
el poder debe estar sometido, sea distinta desde un punto de vista anglo-
sajon, que continental.

Para la tradicion juridica del common law —y, en consecuencia, para el
rule of law—, el derecho es entendido como un conjunto de normas consue-
tudinarias, /ex non scripta —con ciertas reservas—, constituidas a partir de
precedentes y usos, no vinculadas a texto legislativo expreso, basadas en la
practica, recogidas en fallos, opiniones de juristas y documentos oficiales.
En este sentido, resulta ser un concepto mas pluralista del derecho que el
continental.** A partir de esta nocion, es posible comprender como los prin-
cipios generales de la Constitucion inglesa son el resultado de decisiones
judiciales que determinan derechos particulares dentro de litigios concretos,
mientras que en las Constituciones continentales resultan ser lo contrario.*’

Por otro lado, la institucion juridica del rule of law no constituye un
concepto técnico juridico, sino mas bien una creencia en el gobierno de
la nacion por medio del orden, la libre eleccion y la libre expresion.*! A la

37 El jude made law es definido como “A phrase used to indicate judicial decisions which
construe away the meaning of statutes, or find meanings in them the legislature never intend-
ed. It is perhaps more commonly used as meaning, simply, the law established by judicial
precedent and decisions. Laws having their source in judicial decisions as opposed to laws
having their source in statutes or administrative regulations”. Sobre la definicion, véase Gar-
ner, B. (coord.), Black'’s Law Dictionary, West Publishing, 1990, p. 841. En general, véase
Karsten, P., Herat Versus Head: Judge Made Law, The University of North Carolina Press,
Chapel Hill, 1997.

38 Ppérez Serrano, N., Tratado de derecho politico, 2a. ed., Madrid, Civitas, 1984, p. 484.

39 Ibidem, p. 482.

40 En este sentido, véanse Emden, C., Principles of British constitutional law: being a
short study of the functions and mutual relations of the executive, the legislature, and the
Judiciary, London, Methuen, 1925; Marshall, G., Constitutional theory, Oxford, Claren-
don Press, 1971; Mcauslan, P., Law, legitimacy, and the constitution: essays marking the
centenary of Dicey's Law of the Constitution, London, Sweet & Maxwell, 1985; Torre, A.,
Interpretare la costituzione britannica: itinerari cuturali a confronto, Torino, Giappichelli,
1997; Wade, E., Constitutional law: an outline of the law and practice of the Constitution,
Longmans, London, 1946; Ward, 1., The English Constitution: myths and realities, Oxford,
Hart, 2004.

41 Harden, 1. y Lewis, N., The Noble Lie. The British Constitution and the Rule of Law,
London, 1986, p. 73.
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luz de esta idea, las limitaciones*? impuestas al poder en el ejercicio de sus
funciones tendrian su origen en un derecho natural superior a la potestad
politica, o bien en un derecho historico anterior del que el poder politico no
podria disponer libremente.*

Al hilo de lo anterior, y coincidiendo con lo sefialado por Yardley, el
proposito perseguido por el rule of law seria preservar la libertad y los de-
rechos de todos los miembros de la comunidad, admitiendo como tUnicas
desviaciones al mismo las estrictamente necesarias para la administracion
de la nacion (como los privilegios judiciales y parlamentarios, con las de-
bidas salvaguardas).

En resumen, para dicho autor, el rule of law no es a rule ni a law, sino una
guia persuasiva para el Poder Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, vincula-
da, en la practica, dentro de Gran Bretaia, al funcionamiento de muchas de
las convenciones que mitigan las deficiencias tedricas de la Constitucion,*
convirtiéndola en una entidad democratica viva.* Bajo estas circunstancias
—actualmente, sobre todo en el Reino Unido—, el rule of law constituiria
mucho mas un rallying cry* que una realidad institucional.’

Por ultimo, consideramos altamente ilustrativa la conclusion a la que
llegaba Zagrebelsky al comparar el Estado de derecho con el rule of law.
Para este autor:

El Rule of Law... se orienta originalmente por la dialéctica del proceso judi-
cial...; la idea del Rechtsstaat, en cambio, se reconduce a un soberano que

42 Entre esas limitaciones estan: los derechos innatos, los criterios de justicia natural
(a menudo de caracter procesal), la existencia de una judicatura independiente y no es-
tatizada, y la misma presencia de ese cuerpo de derecho historico que es el common law,
anterior y exterior al legislador positivo. En este sentido, véase Pereira Menaut, C., Rule
of Law o Estado de derecho, cit., p. 53.

3 Ibidem, p. 53.

4 Al respecto, véanse Jowell, F., The Changing Constitution, Oxford, Clarendon Press,
1996; Smith, S., Constitutional and administrative law, Harmondsworth, Penguin Educa-
tion, 1973; Wade, E., Constitutional law: an outline of the law and practice of the Consti-
tution, London, Longmans, 1946; Ward, 1., The English Constitution: myths and realities,
Oxford, Hart, 2004.

4 Yardley, D., Introduction to British Constitutional Law, London, Butterworths, 1990,
p. 78.

46 Dicho término es definido como “a phrase or an idea that is used to encourage people
to support something”, es decir, una frase o idea utilizada para animar a la gente a que apoye
algo. En este sentido, véase Wehmeier, S. (coord.), Oxford Dictionary, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2005, p. 1246.

47 Harden, 1. y Lewis, N., The Noble Lie. The British Constitution and the Rule of Law,
London, 1986, p. 73.
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decide unilateralmente. Para el Rule of Law, el desarrollo del Derecho es un
proceso inacabado...; el Rechtsstaat... tiene en mente un Derecho universal
y atemporal. Para el Rule of Law, el Derecho se origina a partir de experien-
cias sociales concretas. Segin el Rechtsstaat, por el contrario, el Derecho
tiene la forma de un sistema en el que a partir de premisas se extraen con-
secuencias. Para el Rule of Law, el estimulo para el desarrollo del Derecho
proviene de la constatacion de la insuficiencia del Derecho existente, es decir,
de la prueba de su injusticia en el caso concreto. La concepcion del Derecho
que subyace al Rechtsstaat tiene su punto de partida en el ideal de justicia
abstracta. La preocupacion por la injusticia da concrecion y vida al Rule of
Law. La tendencia a la justicia aleja al Estado de Derecho de los casos.*

En suma, podriamos concluir que las diferencias existentes entre las ins-
tituciones juridicas del Estado de derecho y del rule of law emanarian, esen-
cialmente, de su pertenencia a contextos sociojuridicos divergentes en el
seno de los cuales ambas instituciones se han gestado y se han desarrollado.

No obstante, y al margen de las discrepancias sefaladas, seria posible
identificar entre el Estado de derecho y el rule of law, tal como veremos
a continuacion, una misma esencia: la de la sumision del poder publico al
derecho.

VI. LA COMUN ESENCIA ENTRE AMBOS MODELOS

A pesar de que tanto el Estado de derecho como el rule of law proyectan
en sus postulados una realidad juridico-social distinta, lo cierto es que en-
tre ambas instituciones es posible identificar un mismo nucleo duro o una
esencia comun: la idea de la sumision del poder publico al derecho tanto en
su aspecto formal como en su vertiente material.

La idea de un orden internacional basado en el derecho toma como punto
de partida, precisamente, esta comun esencia. En efecto, el bagaje doctri-
nal y normativo generado por ambas instituciones juridicas constituye el
legado que los modelos clasicos han aportado al estudio de la sumision del
poder publico al derecho en el ambito internacional.

Ahora bien, es preciso sefialar que dentro de la practica internacional de
la Organizacion pueden identificarse, como veremos a continuacion, dos
supuestos bien diferenciados: por un lado, la promocioén de un modelo in-
terno en el ambito internacional y, por otro, la postulaciéon de un modelo
internacional propiamente dicho.

48 Zagrebelsky, G., El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995, p. 26.
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VII. LA SUMISION DEL PODER PUBLICO AL DERECHO EN EL AMBITO
INTERNACIONAL: DE LA INTERNACIONALIZACION
DE UN MODELO INTERNO A LA POSTULACION
DE UN MODELO INTERNACIONAL

La promocion y consolidacion del Estado de derecho, en tanto que su-
mision del poder publico al derecho, tal como reconociera el antiguo secre-
tario general de las Naciones Unidas, Kofi Annan, en su informe E/ Estado
de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han
sufrido conflictos, ocupa —y ha ocupado siempre— un lugar central en el
cometido de la Organizacion.*

En efecto, desde sus origenes, el deseo y la determinacion de la sociedad
internacional por crear una nueva organizacion general, que reemplazara
y sustituyera a la Sociedad de Naciones, estuvieron auspiciados, en gran
medida, por la conviccion de establecer un orden internacional basado en
el derecho, y no en el poder de algunos pocos Estados. Esto es, un orden
internacional en el que el poder estatal estuviera sometido a un conjunto de
normas y principios de naturaleza juridica.

A pesar de que la Carta de las Naciones Unidas no hiciera referencia
expresa al principio del Estado de derecho o al rule of law, una lectura con-
junta de los propositos y principios de la Organizacion —enunciados en la
Carta de San Francisco— nos sugiere que la concepcion del orden interna-
cional propuesta en ella estuvo basada en la preeminencia del derecho o el
imperio de la ley; es decir, en la idea de que el ejercicio del poder de los
Estados en el ambito internacional debia estar sometido al derecho.

En este sentido, y como veremos a continuacion, la lucha por promover
la sumision del poder de los Estados al derecho, dentro de la practica de la
Organizacion, giraria en torno a dos situaciones concretas: por un lado, se
apostaria por la promocion de un modelo interno —en el ambito interna-
cional— desde la estructura institucional de las Naciones Unidas; por otro
lado, se postularia, ya en los albores del nuevo milenio, un modelo interna-
cional propiamente dicho de tal principio.

49 Documento $/2004/616, del 3 de agosto de 2004, paragrafo 6. En su idioma original,
el informe sefiala: «the ‘Rule of Law’ is a concept at the very heart of the Organization’s
mission».
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VIII. LA INTERNACIONALIZACION DE UN MODELO INTERNO
EN LA PRACTICA DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

En el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas la preocupacion
expresa por el estudio del Estado de derecho —un modelo ampliamente
consolidado en el ambito juridico estatal interno— surgi6, de forma suce-
siva, en dos de sus grandes areas de actuacion: primero, en la de la protec-
cion internacional de los derechos humanos y, posteriormente, en la de la
promocion de la paz y de la seguridad internacionales, concretamente, en
el ambito de la consolidacion de la paz en aquellas sociedades que habian
padecido un conflicto armado.

En el contexto de la promocion y proteccion internacional de los dere-
chos humanos, como es sabido, la Asamblea General de las Naciones Uni-
das proclamo, a través de la Resolucion 217 A (111), del 10 de diciembre de
1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En el preambulo
de la declaracion se mencionaba, por vez primera en un documento emana-
do de las Naciones Unidas, que el Estado de derecho constituia un elemento
esencial para la proteccion de los derechos humanos. A pesar de esta alusion
expresa, y del valor instrumental dado por la Asamblea General a este prin-
cipio, no se proporciono6 una definicion del Estado de derecho.

No obstante, lo que si era posible apreciar —de la lectura del preambu-
lo de la Declaracion— era la connotacion juridica estatal interna que se le
atribuia a dicho principio. Es decir, que bajo el punto de vista de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas resultaba esencial que en el interior de los
Estados existieran regimenes respetuosos del Estado de derecho, como pre-
rrequisito, para garantizar la proteccion y el disfrute de los derechos huma-
nos en el &mbito internacional. Este criterio seria mantenido en la practica
posterior de la Organizacion de las Naciones Unidas, gracias, sobre todo, a
la labor de la Comision de Derechos Humanos.*

En efecto, durante la preparacion de la Segunda Conferencia Mundial
de Derechos Humanos, la Comision adopté la Resolucion 1992/51, del 3 de
marzo de 1992. En ella, la Comision —firmemente convencida de que el

50" La Comision de Derechos Humanos fue establecida por el Consejo Econémico y So-
cial de las Naciones Unidas a través de la Resolucion 9 (II), del 21 de mayo de 1946. Desde
su creacion, la Comision se convirtio en el principal érgano de adopcion de politicas para la
promocion de los derechos humanos en el sistema de las Naciones Unidas. En la actualidad,
la Comision ha sido sustituida por el Consejo de Derechos Humanos, creado mediante la
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas nimero A/RES/60/251, del 3 de
abril de 2006.
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Estado de derecho era un factor esencial para la proteccion de los derechos
humanos— realiz6 una lectura extensiva de los objetivos de la conferencia
e identifico la ausencia de regimenes respetuosos con las exigencias del Es-
tado de derecho como uno de los obstaculos que impedia conseguir nuevos
avances en la promocion y proteccion de las libertades fundamentales en el
plano universal.

La preocupacion por promover el Estado de derecho, como instrumento
para asegurar la proteccion de los derechos humanos, iba a ser reiterada
posteriormente por la Comision dentro de su Resolucion 1993/50 —del 9
de marzo de 1993—, donde, ademas, afirmaba que el Estado de derecho
contribuia al mantenimiento apropiado de la ley y el orden y al desarrollo de
las relaciones sociales, al proporcionar los medios legales necesarios para
impedir que el Estado pudiera ejercer de forma arbitraria sus facultades.>!

Las observaciones planteadas por la Comision, en ambas resoluciones,
serian trasladadas al Comité Preparatorio de la Segunda Conferencia Mun-
dial de Derechos Humanos, que, a su vez, las incorporaria dentro de su plan
de trabajo.

Finalmente, en el preambulo de la Declaracion y el Programa de Accion
de Viena —documento final de la Segunda Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos— se apost6 por un orden internacional basado en los princi-
pios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, en particular los refe-
rentes a la promocion y el fomento de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en condiciones de paz, democracia, justicia, igualdad, impe-
rio de la ley, pluralismo, desarrollo y solidaridad (la cursiva es afiadida).>

En dicha declaracion se otorgo6 un lugar central a la creacion de condicio-
nes en las que el disfrute y desarrollo de los derechos humanos pudieran ser
una realidad. En este contexto, se hablaba del fortalecimiento de las institu-
ciones encargadas de administrar justicia. En efecto, como quedo6 plasmado
en el paragrafo 34 de la Declaracion y el Programa de Accion de Viena:

Deben desplegarse mayores esfuerzos para ayudar a los paises que lo solici-
ten a crear condiciones en virtud de las cuales cada persona pueda disfrutar
de los derechos humanos y las libertades fundamentales universales. Se insta
a los gobiernos, al sistema de las Naciones Unidas y a otras organizaciones

1" Estos medios legales consistian, basicamente, en los recursos civiles, penales y admi-

nistrativos que los sistemas juridicos y judiciales nacionales debian proporcionar al indivi-
duo frente a las violaciones de los derechos humanos. Al respecto, véase el preambulo de la
Resolucion de la Comision de Derechos Humanos nimero 1993/50, del 9 de marzo de 1993,
titulada Fortalecimiento del Estado de Derecho.

2" Doc. A/CONF.157/23, del 12 de julio de 1993.
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multilaterales a que aumenten considerablemente los recursos asignados a
programas encaminados al establecimiento y fortalecimiento de la legisla-
cion, las instituciones y las infraestructuras nacionales que defiendan el Es-
tado de Derecho y la democracia, propicien la participacion electoral, pro-
muevan la capacitacion, la ensefianza y la educacion en materia de derechos
humanos, incrementen la participacion popular y fortalezcan la sociedad civil
(la cursiva es afiadida). >3

A la luz de lo anterior, podriamos manifestar que en ambos instrumen-
tos la promocidn y el fortalecimiento del Estado de derecho se reafirmaba
como un requisito indispensable para garantizar el disfrute de los derechos
humanos en el &mbito internacional.

No obstante, y teniendo en cuenta la importancia que se atribuia al Es-
tado de derecho en la practica de las Naciones Unidas, resultaba, por lo
menos, curioso que no se proporcionara una definicion de tal principio, mas
aun si tenemos en cuenta que, como afirmara posteriormente el secretario
general de las Naciones Unidas,>* desde la redaccion de la Declaracion Uni-
versal, las actividades de promocién y proteccion de los derechos humanos
llevadas a cabo en el seno de la Organizacion habian estado guiadas por tal
principio.

En todo caso, lo que se podia inferir de la practica de la Organizacion,
era la aproximacion juridica estatal interna de la que se partia al promover
el Estado de derecho desde el marco institucional de las Naciones Unidas.

En efecto, el programa de servicios de asesoramiento y asistencia técni-
ca en materia de derechos humanos —guiado por las distintas resoluciones
de la Asamblea General y de la Comision de Derechos Humanos— habia
venido desarrollando gradualmente su capacidad para prestar asistencia en
todas aquellas areas consideradas estratégicas y prioritarias para el fortale-
cimiento de los derechos humanos a la luz del Estado de derecho. Dentro de
dicho programa se consideraba esencial que los esfuerzos orientados a fo-
mentar la proteccion internacional de los derechos humanos con arreglo al
Estado de derecho, por parte de los Estados miembros de la Organizacion,
comprendieran, entre otros, los siguientes elementos esenciales:

33 Véase paragrafo 30 del Doc. A/CONF.157/23, del 12 de julio de 1993.

3 En este sentido, véase el informe titulado Cuestiones relativas a los derechos huma-
nos, incluidos distintos criterios para mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y
las libertades fundamentales: fortalecimiento del Estado de Derecho. Documento A/49/512,
del 14 de octubre de 1994.
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a) Una Constitucion sélida que, como ley suprema del pais, entre
otras cosas:

i) Incorporara los derechos humanos y las libertades fundamentales reco-
nocidas internacionalmente, tal como se enumeran en la Carta Internacional
de Derechos Humanos;>”

ii) Estableciera recursos juridicos eficaces y equitativos en los casos de
violacion de esos derechos;

iii) Confiriera poderes a una judicatura independiente compatible con
los principios basicos relativos a la independencia de la judicatura de las
Naciones Unidas;

iv) Enumerara limitaciones permisibles en el goce de los derechos huma-
nos y circunscribiera dichas limitaciones a aquellas establecidas por la ley
con el fin de asegurar el debido reconocimiento y respeto de los derechos y
libertades de los demas, satisfaciendo las justas exigencias de la moral, del
orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica, compa-
tibles con el articulo 29 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos;

v) Enumerara y limitara los poderes de excepcion y las suspensiones per-
misibles del goce de los derechos humanos y las libertades durante los esta-
dos de excepcion que fueran compatibles con las disposiciones del articulo
4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;

vi) Estableciera la no discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, filiacion politica o de otra indole, origen nacional o social,
y condicién en cuanto a bienes, nacimiento u otro factor, y protegiera a las
minorias nacionales;

vii) Instituyera instituciones nacionales de derechos humanos, tales
como una oficina del defensor del pueblo o una comision independiente de
derechos humanos, que fueran compatibles con los principios relativos al
estatuto de las instituciones nacionales;

viii) Dispusiera la aplicabilidad de las obligaciones derivadas de los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos en la legislacion interna del
pais;

ix) Definiera y limitara las atribuciones del gobierno y sus distintos po-
deres entre si y en relacion con el pueblo;

35 La Carta Internacional de Derechos Humanos esta integrada por la Declaracién Uni-

versal de los Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de los Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 y sus respectivos protocolos adicionales.
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b) Un marco juridico sélido, establecido con arreglo a la Constitucion,
que protegiera los derechos humanos, la democracia, y estableciera un me-
canismo eficaz de recursos en todas las esferas fundamentales.

c) Instituciones nacionales de derechos humanos con funciones y estruc-
turas compatibles con los principios relativos al estatuto de las instituciones
nacionales, asi como institutos nacionales de investigacion y capacitacion
en materia de derechos humanos;

d) Una judicatura independiente, financiada, equipada y capacitada para
defender los derechos humanos en la administracion de justicia;

e¢) Un sistema nacional de capacitacion para jueces, fiscales y funciona-
rios de la policia y de centros penitenciarios que incluyera aspectos relacio-
nados con la proteccion de los derechos humanos;

f) Mecanismos eficaces y accesibles de solucion de conflictos entre ciu-
dadanos y grupos de la sociedad y entre éstos y los 6rganos estatales;

g) La plena incorporacion al sistema internacional de derechos humanos,
incluidas la ratificacion de tratados de derechos humanos y la capacitacion
de los funcionarios gubernamentales en la aplicacion de estos y, por Gltimo;

h) Medios de comunicacion libres, responsables y prosperos, que estu-
vieran capacitados en los principios de la justicia y la promocion de los
derechos humanos y comprometidos con éstos.

Para el secretario general de las Naciones Unidas, toda esta serie de ele-
mentos en su conjunto aportaban un marco juridico e institucional cuyo
objetivo primordial era afianzar el Estado de derecho en la sociedad, y ase-
gurar, a su vez, el goce efectivo de los derechos humanos y la democracia
en el ambito internacional.

En suma, los esfuerzos orientados a fomentar la proteccion internacional
de los derechos humanos con arreglo al Estado de derecho, promovidos
desde el marco institucional de las Naciones Unidas, giraban en torno a
la promociéon de un modelo juridico estatal interno: el Estado de derecho.
Para las Naciones Unidas, existia una intima relacion entre la existencia de
regimenes internos respetuosos del Estado de derecho y la proteccion de los
derechos humanos en el &mbito internacional.

Ahora bien, lo curioso es que, a pesar del gran valor instrumental atribui-
do por la Organizacion de las Naciones Unidas al Estado de derecho —en
el marco de la proteccion internacional de los derechos humanos—, no fue
posible identificar, dentro de la practica de la Organizacion en la materia,
una definicion de este principio, debido a que, simple y llanamente, nunca
se formulo. Para encontrar una definicion expresa del Estado de derecho en
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la practica de la Organizacion tendremos que ubicarnos en el contexto de la
promocion de la paz y de la seguridad internacionales.

En efecto, dentro del ambito especifico de la consolidacion de la paz en
las sociedades postconflicto armado, el secretario general elabor6 la tnica
definicion expresa que existe del Estado de derecho en la practica interna-
cional de la Organizacion. En este contexto, la promocion del Estado de de-
recho iria abriéndose paso dentro de las operaciones de paz promovidas por
Naciones Unidas, en un principio como un asunto periférico a ellos, pero
paulatinamente fue ganando terreno hasta llegar a ser considerada como
una condicidn sine qua non para consolidar la paz en el seno de dichas so-
ciedades y, a grandes rasgos, en el &mbito internacional.

Para el secretario general de las Naciones Unidas, el Estado de derecho

Se refiere a un principio de gobierno seglin el cual todas las personas, ins-
tituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan
sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por
igual y se aplican con independencia, ademas de ser compatibles con las nor-
mas y los principios internacionales de derechos humanos. Asimismo, exige
que se adopten medidas para garantizar el respeto de los principios de prima-
cia de la ley, igualdad ante la ley, rendicion de cuentas ante la ley, equidad en
la aplicacion de la ley, separacion de poderes, participacion en la adopcion
de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y transparencia procesal y legal.

Con esta definicion, el secretario general tratd de armonizar las distintas
concepciones e interpretaciones del Estado de derecho que se habian veni-
do extendiendo dentro de un sector concreto de la practica internacional de
la Organizacion: el de las operaciones desplegadas después de un conflicto
armado.

En este contexto, el secretario general proporcionoé una definicion comun
del Estado de derecho con la intencion de que todos los agentes implicados
en las operaciones desplegadas dentro de las sociedades postconflicto arma-
do pudieran articular estrategias coherentes para la promocion de tal princi-
pio, puesto que la experiencia habia demostrado a la Organizacioén que aun
entre sus colaboradores mas cercanos existian distintas aproximaciones e
interpretaciones en torno al Estado de derecho, lo que dificultaba la consecu-
cion de los objetivos planteados por la Organizacion en dichas operaciones.

36 Al respecto, véase el paragrafo 6 del informe titulado EI Estado de derecho y la justicia
de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos. Documento S/2004/616,
del 3 de agosto de 2004.
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En su definicion, el secretario general adoptd una postura sustancial o
material sobre el Estado de derecho,’” en el sentido de que, ademas de los
elementos formales de la norma,*® exige que su contenido sea compatible
con una serie de valores y principios jerarquicamente superiores, como, por
ejemplo, la proteccion de los derechos humanos y las garantias fundamen-
tales —derivados de la dignidad intrinseca de todo ser humano—.>°

En esta misma tesitura, y mas alla de la formulaciéon meramente abstracta
del principio, el secretario general manifiesta que la existencia misma del
Estado de derecho requiere la adopcion de determinadas acciones y medi-
das destinadas a garantizar el respeto de algunos principios conexos a dicha
institucion, como son la rendicion de cuentas, la equidad en la aplicacion
de la ley, la separacion de poderes, la participacion en la adopcion de de-
cisiones, la legalidad, la no arbitrariedad, la transparencia procesal y legal,
entre otros.®

Ahora bien, es preciso destacar que tal y como sucedia en el contexto de
la proteccion internacional de los derechos humanos, el secretario general
de las Naciones Unidas partio, al construir su definicion, de una concepcion
interna del Estado de derecho. Esta situacion determina que, en realidad, al
hablar de la promocion del Estado de derecho en las sociedades postconflic-
to armado, estemos —de nuevo— ante un supuesto de internacionalizacion

7" De acuerdo con las teorias sustanciales o materiales, la legalidad a la que se encuen-
tra sometido el poder publico dentro de un Estado de derecho estd orientada por un orden
superior de normas, fundamentadas sobre la base de la soberania popular y la proteccion
de los derechos fundamentales. Por tanto, se considerara un Estado de derecho sustancial
o material aquel Estado que también garantice el compromiso del contenido de la legisla-
cion con normas superiores y lo asegure con una Constitucion que normativice los derechos
fundamentales del individuo mediante una legislacion subordinada a esa Constitucion. Cfr.
Stein, T., “Estado de derecho, poder ptblico y legitimacion desde la perspectiva alemana”,
Working Papers, nam. 88, 1994, Institut de Ciencies Politiques i Socials, pp. 11 y ss.

8 Es decir, que la norma sea general, clara, abstracta, irretroactiva, y que haya sido
publicamente promulgada, etc. Sobre el tema, véase Summers, R., “A Formal Theory of the
Rule of Law”, Ratio Juris, vol. 6, num. 2, 1993, pp. 127-142; Craig, P., “Formal and Substan-
tive Conceptions of the Rule of Law: An Analytical Framework™, Public Law, 1997, p. 473.

39 Para el profesor Carrillo Salcedo, la dignidad intrinseca de la persona humana consti-
tuye, junto con la igualdad soberana de los Estados, un auténtico principio constitucional del
orden internacional. En este sentido, véase Carrillo Salcedo, J. A., “Permanencia y cambios
en el derecho internacional”, Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional,
vol. I11, 1999, p. 248.

60 Véase paragrafo 6 del informe del secretario general de las Naciones Unidas titulado
El Estado de Derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido
conflictos, del 3 de agosto de 2004. Doc. S/2004/616.
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de un modelo interno en la practica de la Organizacion,®' y no ante un mo-
delo internacional del Estado de derecho propiamente dicho.

El elemento de internacionalizacion del Estado de derecho no provendria
de la adaptacion de su contenido a la realidad social imperante en el ambi-
to internacional, sino, simplemente, de su promocién a nivel internacional
desde el marco institucional de la Organizacion. En otras palabras, lo que
se estaria promoviendo en el seno de las Naciones Unidas —tanto en el
contexto de la proteccion internacional de los derechos como en el de la
consolidacion de la paz después de un conflicto armado— no seria un “Es-
tado de derecho internacional”, sino mas bien una version interna de dicho
principio a nivel internacional.

Desde nuestra apreciacion, el mérito de esta definicion fue el de haber
constituido, y constituir actualmente, el inico marco conceptual de referen-
cia—expreso y concreto— del Estado de derecho que se ha elaborado en la
practica internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Ahora bien, este proceso de internacionalizacién de un modelo interno
en la practica de la Organizacion se extenderia, en paralelo,® hasta los albo-
res mismos del nuevo milenio, cuando su estudio comenzaria a plantearse
desde una perspectiva integradora y emancipadora para, posteriormente,
enfocar su analisis desde un punto de vista eminentemente internacional,
ubicandonos ya —como veremos a continuacion— ante la postulacion de
un modelo internacional propiamente dicho del Estado de derecho en la
practica de la Organizacion.

IX. LA POSTULACION DE UN MODELO INTERNACIONAL POR PARTE
DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

La Declaracion del Milenio —aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas durante su quincuagésimo quinto periodo de sesiones—9%
supuso el punto de inflexion que marcod el cambio de perspectiva en el
estudio del Estado de derecho por parte de la Organizacion.

61" Para Stéphane Beaulac, este proceso de internacionalizacion implica que, partiendo de

una base dicotdmica interno-internacional, las caracteristicas de la institucion interna sean
proyectadas al ambito internacional. En este sentido, véase Beaulac, S., “An Inquiry into the
International Rule of Law”, European University Institute Working Papers, nim. 14, 2007,
p- 8.

62 Es decir, por un lado, en el 4mbito de la proteccion internacional de los derechos
humanos y, por otro, en el de la consolidacion de la paz en el seno de las sociedades post
conflicto armado.

6 Documento A/RES/55/2, del 8 de septiembre de 2000.
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En dicha Declaracion, el principio del Estado de derecho iba a ser
analizado desde una triple perspectiva: por un lado, se consideraba que
la promocién del Estado de derecho resultaba ser indispensable para la
prevencion de los conflictos y la consolidacion de la paz y la seguridad in-
ternacionales.® Por otro, se afirmaba que el Estado de derecho constituia
una pieza fundamental en la lucha por garantizar tanto el desarrollo huma-
no como la erradicacion de la pobreza.® Por tltimo, se determinaba que el
Estado de derecho era el garante mas eficaz para el respeto de los derechos
humanos, tanto civiles como politicos, econdmicos, sociales y culturales.

Al hilo de lo anterior, parecia haberse llegado a un punto en el que
convergian los dos grandes apartados en los que tradicionalmente se habia
venido desarrollando el estudio del principio del Estado de derecho dentro
del sistema de las Naciones Unidas; esto es, el de la proteccion de los dere-
chos humanos y el de la consolidacion de la paz en las sociedades post con-
flicto armado. Desde esta perspectiva integradora, el principio del Estado
de derecho venia a constituir la base del respeto universal de los derechos
humanos, del mantenimiento y consolidacion de la paz, del crecimiento
econdmico, del desarrollo y de la erradicacion de la pobreza.

Ademas, la Declaracion del Milenio —a diferencia de aquellas otras
resoluciones que habian sido adoptadas en el seno de la Asamblea Gene-
ral—*%7 subrayaba, por primera vez, la necesidad de promover el Estado de
derecho, tanto en los asuntos internos como en los internacionales.®®

En el plano internacional, la Asamblea General, de forma particular,
ponia énfasis en la necesidad de velar por que los Estados miembros cum-
plieran las decisiones de la Corte Internacional de Justicia en aquellos
litigios en los que fueran partes. Ademas, apuntaba la necesidad de forta-
lecer la cooperacion entre las Naciones Unidas y las organizaciones inter-
nacionales regionales, segiin disponia el capitulo VIII de la Carta de San

%4 En este sentido, véase el paragrafo 9 de la Declaracion del Milenio, documento A/
RES/55/2, del 8 de septiembre de 2000.

65 Sobre este particular, consultense los paragrafos 11 a 20 de la Declaracion del Mile-
nio, documento A/RES/55/2, del 8 de septiembre de 2000, en especial el paragrafo 13.

66 Cfy. paragrafos 24 y 25 del documento A/RES/55/2, del 8 de septiembre de 2000.

7 En especial, aquellas resoluciones que habian tenido por titulo Fortalecimiento del Es-
tado de Derecho. En este sentido, véanse los documentos A/RES/48/132, del 20 de diciembre
de 1993. A/RES/49/194, del 23 de diciembre de 1994. A/RES/50/179, del 22 de diciembre de
1995. A/RES/51/96, del 12 de diciembre de 1996. A/RES/52/125, del 12 de diciembre de 1997.
A/RES/53/142, del 9 de diciembre de 1998.

8 En particular, véase el paragrafo 9 del documento A/RES/55/2, del 8 de septiembre de
2000.
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Francisco. Asimismo, requeria a los Estados miembros para que aplicaran
los tratados internacionales relativos a cuestiones tales como el control de
armamentos y el desarme, el derecho internacional humanitario, el derecho
internacional de los derechos humanos, la lucha contra el terrorismo inter-
nacional, la lucha contra la delincuencia organizada, etcétera, e, incluso,
pedia a los Estados que ratificaran el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional.®

Este nuevo enfoque provocaria un cambio sustancial en el estudio del
Estado de derecho en la practica de la Organizacion.

En esta linea evolutiva, a principios de 2005, el secretario general de las
Naciones Unidas presento su informe Un concepto mas amplio de libertad:
desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos,” y, a finales de ese
mismo afo, la Asamblea General aprobo el Documento Final de la Cumbre
Mundial.”' En ambos documentos, el estudio del Estado de derecho pas6 a
adquirir una connotacion particular, que lo emanciparia del marco de la pro-
teccion de los derechos humanos y de la consolidacion de la paz después de
los conflictos. A partir de este momento, el principio del Estado de derecho
pasaria a ser analizado desde una perspectiva internacional independiente
de la nacional.

Este cambio fundamental en el enfoque del estudio del Estado de de-
recho fue bien acogido por parte de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, que en el Gltimo trimestre del afio presidio la Cumbre Mundial
2005, en la que los dirigentes mundiales se dieron cita para examinar los
progresos alcanzados desde la proclamacion de la Declaracion del Milenio
de las Naciones Unidas.”

En dicha reunidn, los representantes de los Estados miembros recono-
cieron que la promocion del Estado de derecho, tanto en el &mbito inter-
no como en el internacional, resultaba fundamental para fomentar el creci-
miento econdmico, el desarrollo sostenible, la erradicacion de la pobreza
y el hambre. Ademas, consideraron que la promocion del Estado de dere-
cho, la proteccion internacional de los derechos humanos, el fomento del
desarrollo, asi como la consolidacion de la paz y la seguridad internacio-

% Para consultar el texto del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, véase el
documento A/CONF.183/9, del 17 de julio de 1998. Para un estudio detallado del mismo,
entre otros, Cassese, A. et al., The Rome Statute of the International Criminal Court: a com-
mentary, Oxford, University Press, 2002.

70 Documento A/59/2005, del 21 de marzo de 2005.

71" Documento A/RES/60/1, del 24 de octubre de 2005.

2" Documento A/RES/55/2, del 8 de septiembre de 2000.
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nales, constituian la base para la construccion de un mundo mas pacifico,
mas préspero y mas democratico.”

De este modo, y a diferencia de la practica anterior de la Organizacioén
de las Naciones Unidas, la promocioén del Estado de derecho en el ambito
internacional comenzaba a permear aquellos otros grandes campos de ac-
tuacion de la Organizacion.” De hecho, la preocupacion por promover el
Estado de derecho —tanto en el plano interno como en el internacio-
nal— impregnaba todo el Documento Final de la Cumbre Mundial 2005.7
En este sentido, el Estado de derecho pasaba a ser considerado como un
principio transversal al desarrollo, a la paz y la seguridad internacio-
nales, a los derechos humanos y al fortalecimiento de la Organizacién.’®
De igual forma, paso a ser reivindicado como un objetivo en si mismo,
fundamental para asegurar la coexistencia pacifica y la cooperacion entre
los Estados.

Finalmente, como culminacion de esta dinamica evolutiva, la Asamblea
General de las Naciones Unidas decidio incluir el estudio especifico del Es-
tado de derecho —tanto a nivel interno como internacional— dentro de su
agenda de trabajo, asignando el tema a la Sexta Comision,”” que durante su
vigésima segunda sesion plenaria elabord un proyecto,’ que posteriormen-
te sirvio de base para adoptar la resolucion titulada El Estado de derecho en
los planos nacional e internacional.”

Con la adopciodn de esta resolucion, la Asamblea General de las Naciones
Unidas contemplo, por vez primera, el estudio del principio del Estado de
derecho de forma auténoma e independiente y, lo mas importante, estable-

73 En este sentido, véanse los paragrafos 11 y 16 de la Resolucion de la Asamblea Ge-

neral de las Naciones Unidas titulada Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, docu-
mento A/RES/60/1, del 24 de octubre de 2005.

74 En este sentido, cabe recordar que el estudio del principio del Estado de derecho,
hasta antes de la Declaracion del Milenio, se habia venido analizando unicamente en el
marco de la proteccion internacional de los derechos humanos y de la consolidacion de la
paz en el seno de las sociedades que habian padecido un conflicto armado, pero no de manera
autébnoma.

> Documento A/RES/60/1, del 24 de octubre de 2005.

76 En este sentido, véase el pardgrafo 16 de la Resolucion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas titulada Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, documento A/
RES/60/1, del 24 de octubre de 2005.

77 Al respecto, véase el documento A/61/456, del 17 de noviembre de 2006.

78 Véase el documento A/C.6/61/L.18, del 15 de noviembre de 2006.

7% En este sentido, véase la Resolucion 61/39 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas. Documento A/RES/61/39, del 4 de diciembre de 2006.
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ci6 una distincion expresa entre la vertiente interna y la internacional de
este principio.

En este sentido, podriamos decir que, con la aprobacion de esta reso-
lucion, la Asamblea General estaba postulando un modelo esencialmente
internacional del Estado de derecho.

Ahora bien, sera necesario determinar cual fue el enfoque que la Asam-
blea General le dio a este principio en su vertiente internacional. De esta
cuestion nos encargaremos a continuacion.

X. {HACIA UN ESTADO DE DERECHO INTERNACIONAL?

Dentro de la Resolucion 61/39, del 4 de diciembre de 2006, la Asamblea
General de las Naciones Unidas se abstuvo de proporcionar una definicion
puntual del Estado de derecho —tanto en el plano interno como en el inter-
nacional—. Por este motivo, las referencias a dicho principio, sobre todo en
el ambito internacional —en el que vamos a centrar nuestra atencidon—, se
situaron en un plano muy general y abstracto.*

Partiendo de esta base genérica, la Asamblea solicitaba al entonces secre-
tario general, Kofi Annan, que recabara la opinion de los Estados miembros
en torno al principio del Estado de derecho y que preparara una lista donde
se incluyeran todas las actividades que se venian desarrollando dentro del
sistema de las Naciones Unidas para promover el Estado de derecho, tanto
a nivel interno como internacional. En virtud de este requerimiento, el se-
cretario general presentaria los informes correspondientes.?!

Ahora bien, del informe relativo a la opinion de los Estados se despren-
dia que no existia —y sigue sin existir actualmente— consenso alguno en
cuanto al alcance y contenido del principio del Estado de derecho, sobre
todo en el ambito internacional. En su lugar, era posible identificar toda una
amplia gama de ideas en torno a su significado, alcance y contenido.®

80" En este sentido, por ejemplo, la Asamblea General de las Naciones Unidas relacionaba
el principio del Estado de derecho en el ambito internacional con la coexistencia pacifica
entre los Estados, con el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales, con el
crecimiento econdmico, con la erradicacion del hambre y la pobreza, asi como con la protec-
cion de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Al respecto, véase el pream-
bulo de la Resolucion 61/39 de 1la Asamblea General de las Naciones Unidas, documento A/
RES/61/39, del 4 de diciembre de 2006.

81" Véanse los documentos A/62/121, del 11 de julio de 2007, A/62/261, del 15 de agosto
de 2007 y A/62/121/Add.1, del 6 de septiembre del mismo afio.

82 Cfr. los documentoos A/62/121, del 11 de julio de 2007, y A/62/121/Add.1, del 6 de
septiembre de 2007.
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En el ambito de las actividades desarrolladas dentro del sistema de las
Naciones Unidas, el secretario general reconocia que mas de cuarenta o6rga-
nos, entidades, oficinas, departamentos, fondos y programas venian organi-
zando, dirigiendo y ejecutando acciones encaminadas a promover y conso-
lidar el principio del Estado de derecho.®

A nivel internacional, la Asamblea General identificaba la promocion de
este principio con una serie de acciones y medidas cuyo objetivo principal
era el de fomentar un orden internacional basado en el derecho;* es decir,
un orden internacional en el que el poder de los Estados estuviera sometido
a la preeminencia del derecho o al imperio de la ley.

En esta tesitura, el principio del Estado de derecho en el plano interna-
cional perseguiria el mismo fin que a nivel interno, pero esta vez aplicado
en el campo de las relaciones internacionales.

Ahora bien, y partiendo del anterior supuesto, cabria preguntarse si seria
posible hablar de un “Estado de derecho internacional”.

Para algiin sector de la doctrina, el uso de esta expresion como mani-
festacion de la sumision del poder de los Estados al derecho en el ambito
internacional genera, al menos, cierto escepticismo.® No obstante, frente
a dicha posicidn existen otros autores cuyas tesis defienden y justifican su
aplicacion.®

8 Alrespecto, véase el Informe relativo a la lista de actividades actuales de los diversos

organos, entidades, oficinas, departamentos, fondos y programas del sistema de las Nacio-
nes Unidas dedicadas a la promocion del Estado de Derecho. Documento A/62/261, del 15
de agosto de 2007.

84 En este sentido, véase el informe del secretario general de las Naciones Unidas titula-
do El Estado de derecho en los planos nacional e internacional. Documento A/63/64, del 12
de junio de 2008.

85 Sirva como ejemplo de este sector de la doctrina, entre otros, Endicott, T., “The im-
possibility of the Rule of Law”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 19, 1999, pp. 1-18;
Frank, T., Political Questions Judicial Answers: Does the Rule of Law apply to Foreign Af-
fairs, New Jersey, Princeton University Press, 1992; Marmor, A., “The Rule of Law and its
limits”, Law and Philosophy, vol. 23,2004, pp. 1-43; Silverstein, G., “Globalization and the
Rule of Law: a machine that runs of itself?”, International Journal of Constitutional Law,
vol. 1, nim. 3, 2003, pp. 427-445; Waldron, J., “Is the Rule of Law an Essentially Contested
Concept (in Florida)?”, Law and Philosophy, vol. 21, nim. 2, 2002, pp. 137-164; Williams,
S., “Indeterminacy and the Rule of Law”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 24, nim. 3,
2004, pp. 539-562.

86 Es posible identificar, dentro de la doctrina iusinternacionalista reciente, un gran ni-
mero de trabajos que analizan temas vinculados al Estado de derecho desde una perspectiva
eminentemente internacional. Los siguientes ejemplos representan s6lo una pequefia mues-
tra de aquellos trabajos que hacen referencia expresa al término international rule of law o
Estado de derecho internacional, al margen de que los que no lo citen textualmente analicen
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Por nuestra parte, y al margen de este debate,?” consideramos que, dadas
las diferencias estructurales que existen entre el orden juridico estatal in-
terno y el internacional, resultaria por lo menos complicado construir una
teoria en torno al “Estado de derecho internacional”, pues, como es sa-
bido, tales diferencias determinardn, entre otras cosas, la ausencia de un
Poder Ejecutivo, un Legislativo y un Judicial a nivel internacional,®® y, por
ende, la ausencia del principio de la division de poderes, la inexistencia de
un orden constitucional —al menos como es conocido en el ambito juri-
dico estatal interno y cuya existencia resulta indispensable a la luz de las
construcciones teoricas del Estado de derecho en el escenario interno—, la
naturaleza eminentemente politica de la solucion de las controversias inter-
nacionales, la falta de jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de
Justicia®® y la relacion horizontal que se establece entre Estados soberanos
en el seno de la sociedad internacional.”®

también dicha cuestion. En este sentido, véanse, entre otros, Beaulac, S., “An Inquiry into
the International Rule of Law”, European University Institute Working Papers, nim. 14,
2007, pp. 1-29; Christenson, G., “World Civil Society and the International Rule of Law”,
Human Rights Quarterly, vol. 19, nim. 4, 1997, pp. 724-737; Goodin, “Toward an interna-
tional Rule of Law: distinguishing international Law-breakers from World-be Law-makers”,
The Journal of Ethics, vol. 9, 2005, pp. 225-246; Jacobs, D., “What is an International
Rule of Law?”, Harvard Journal of Law and Public Policy, vol. 30, num. 1, 2007, pp. 3-6;
Jielong, D., “Statement on the Rule of Law at the National and International levels”, Chinese
Journal of International Law, vol. 6, num. 1, 2007, pp. 185-188; Kochler, H., “The United
Nations, the International Rule of Law and Terrorism”, Fourteenth Centennial Lecture:
Supreme Court of the Philippines & Philippine Judicial Academy, Department of Foreign
Affairs, National Security Council, Foundation for Social Justice, National Defence Col-
lege of the Philippines, Manila, 2002; Petersmann, E., “How to Promote the International
Rule of Law?: contributions by the World Trade Organization Appellate Review System”,
Journal of International Economic Law, vol. 1, 1998, pp. 25-48; Teitel, R., “The Alien tort
and the Global Rule of Law”, International Social Science Journal, vol. 57, nim. 185, 2005,
pp- 551-560; Watts, A., “The International Rule of Law”, German Yearbook of International
Law, vol. 36, 1993, pp. 15-45.

87 Un estudio detallado sobre la cuestion sobrepasaria los limites materiales del presente
trabajo. En todo caso, constiltese la bibliografia citada en las dos notas precedentes.

88 Claramente identificables dentro del orden juridico estatal interno.

89 En este ultimo elemento, es decir, en el de la jurisdiccién obligatoria de la Corte
Internacional de Justicia, hace hincapié el profesor Cangado Trindade cuando habla de los
requisitos indispensables para la existencia del Estado de derecho en el plano internacional.
Sobre el tema, véase Cangado Trindade, A., “International Law for Humankind: towards a
new jus gentium. General Course on Public International Law”, Recueil des Cours Académie
de Droit International, 2005, t. 317, pp. 217 y ss.

% Esta relacion horizontal se ve reflejada, por ejemplo, en la Resolucién 2625 (XX V) de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 24 de octubre de 1970.
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En todo caso, preferimos hablar de la preeminencia del derecho o el im-
perio de la ley para poner de manifiesto que en el &mbito internacional el
poder de los Estados debe estar sometido al derecho, y que, al promoverse
en el seno de las Naciones Unidas, se apuesta por un orden internacional
basado en el derecho, en el que todos los Estados, sin excepcion, tienen que
respetar, en sus relaciones mutuas, la legalidad internacional.

En definitiva, al promover un orden internacional basado en el derecho,
la Organizacion de las Naciones Unidas, mas que promover un “Estado de
derecho internacional”, estaria promoviendo /a preeminencia del derecho o
el imperio de la ley que, en esencia, compartiria ciertos elementos estructu-
rales con la institucion juridica del Estado de derecho interno y perseguiria
un mismo fin: la sumision del poder de los Estados al derecho, pero apli-
cando sus principios a la relacion de los Estados entre si y de éstos con los
demas sujetos del derecho en el ambito internacional. Desde esta perspec-
tiva, proponemos utilizar la preeminencia del derecho o el imperio de la
ley como alternativa a la expresion del “Estado de derecho internacional”.
Aunque actualmente no existe un concepto generalmente aceptado de lo
que deba o pueda entenderse por preeminencia del derecho o imperio de la
ley en el ambito internacional, esta concepcion, como antes vimos, gira en
torno a la idea de la sumision del poder de los Estados al derecho; es decir,
comparte la misma esencia que el principio del Estado de derecho en el am-
bito juridico estatal interno.

Desde esta perspectiva, trataremos de identificar los elementos estructu-
rales, es decir, el niicleo minimo indispensable de la institucion juridica del
Estado de derecho —tal como ha sido definida en la practica de la Orga-
nizacidn— para, posteriormente, extrapolar, mutatis mutandis, dichos ele-
mentos al ambito internacional, y asi subrayar la sumision del poder de los
Estados al derecho, esencia de la preeminencia del derecho o el imperio de
la ley en el plano internacional.

A la luz de la practica internacional de la Organizacion, el Estado de de-
recho:

...se refiere a un principio de gobierno segun el cual todas las personas, ins-
tituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan
sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por
igual y se aplican con independencia, ademas de ser compatibles con las nor-
mas y los principios internacionales de derechos humanos...°!

91 Véase el paragrafo 6 del informe del secretario general al Consejo de Seguridad de-

nominado E! Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o
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De esta definicion podemos extraer los siguientes elementos estructurales:

a) la existencia de un ordenamiento juridico al que todos los sujetos del
derecho, incluido el propio Estado y sus agentes, estan sometidos;

b) la igualdad de todos los sujetos del derecho frente al cumplimiento de
la ley;

¢) la aplicacion independiente y efectiva de dicho ordenamiento juridico
y, por ultimo,

d) la compatibilidad de ese ordenamiento juridico con las normas y prin-
cipios relativos a la proteccion internacional de los derechos humanos.

Ahora bien, para enunciar la sumision del poder de los Estados al dere-
cho en el &mbito internacional sera necesario adaptar tanto la denominacion
como el contenido de dichos elementos a la realidad juridico-social impe-
rante en el seno de la sociedad internacional.

Como producto de esta adaptacion, los presupuestos basicos del Estado
de derecho interno extrapolados al ambito internacional en el marco de la
preeminencia del derecho o el imperio de la ley seran:

a) un orden internacional basado en el derecho;

b) la aplicacion uniforme del derecho internacional a todos los sujetos en
un plano de igualdad;

c) la prevencion del ejercicio arbitrario del poder de los Estados;

d) la aplicacion independiente y efectiva de las normas juridicas interna-
cionales y, por ultimo,

e) la compatibilidad de las normas internacionales con el principio de la
dignidad intrinseca del ser humano.

A la luz de estos elementos, la preeminencia del derecho o el imperio
de la ley en el ambito internacional constituira una moneda de dos caras,
estando, por un lado, la sumision del poder al derecho en su aspecto formal
—es decir, que el derecho internacional sea creado conforme a los cauces
nomogenéticos previstos en el propio ordenamiento internacional— y, por
otro, la sumisién del poder de los Estados al derecho en un sentido mate-
rial, esto es, orientandose su contenido por una serie de principios de rango
jerarquico superior, tradicionalmente considerados de naturaleza iusnatu-
ralista o de fundamento positivista voluntarista que son aceptados por la

han sufrido conflictos, documento S/2004/616, del 3 de agosto de 2004. Cabe destacar que
esta es la Uinica definicion expresa y concreta del principio del Estado de derecho que se ha
elaborado en la practica de la Organizacion.
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comunidad internacional, en su conjunto, como parte estructural de ella. En
razon de esta vertiente sustancial, se podria determinar, por ejemplo, que
alguna norma de derecho internacional formalmente véalida pueda no serlo
en sentido material.”

En definitiva, ante las dificultades propias de postular un “Estado de de-
recho internacional”, la preeminencia del derecho o el imperio de la ley
constituye una alternativa viable para manifestar que en el &mbito interna-
cional el ejercicio del poder de los Estados debe estar sometido a un dere-
cho cuyas normas han de ser aplicadas a todos sus destinatarios por igual,
previniendo el ejercicio arbitrario del poder. Ademas, sirve para recalcar la
importancia que en el ambito de la justicia poseen los tribunales interna-
cionales, que estan llamados a aplicar, de manera independiente y efectiva,
unas normas juridicas internacionales compatibles, por otra parte, con el
principio de la dignidad intrinseca de todo ser humano.

Esta seria la esencia de la preeminencia del derecho o el imperio de la
ley en el ambito internacional que regiria no sélo la relacion entre los Es-
tados y otros sujetos de derecho, sino también la de éstos con el derecho
internacional.

XI. CONCLUSIONES

Al finalizar estas paginas, podemos extraer, a modo de conclusion, las
siguientes ideas:

La preocupacion por promover y fortalecer la idea esencial que emana
de la institucion juridica del Estado de derecho —esto es, la sumision del
poder publico al derecho y a la legalidad— ha trascendido las fronteras in-
ternas.

92 Tal seria el caso, por ejemplo, de lo previsto en el articulo 53 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados cuando prevé la nulidad de un tratado cuyo contenido
sea contrario a una norma de ius cogens. Podria pensarse, por ejemplo, en un tratado que,
tras haber sido firmado y ratificado por varios Estados, autorizara a los nacionales de los
Estados parte la comision de crimenes contra el derecho internacional, como el genocidio,
los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad o el crimen de agresion, pretendien-
do la impunidad de tales actos mediante la exclusién de esos nacionales de los tribunales
que tuvieran jurisdiccion sobre ellos para enjuiciarlos por la comision de dicho crimenes,
cuando, en reiteradas ocasiones, diversos tribunales internacionales han senalado el caracter
imperativo de las obligaciones que prohiben la comision de tales crimenes contra el derecho
internacional. Véase a titulo de ejemplo el paragrafo 64 de la sentencia 14/2/2000, en el
asunto relativo a la orden de detencion de 11 de abril de 2000 (Republica Democréatica del
Congo contra Bélgica).
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En el ambito internacional, como hemos podido apreciar a lo largo de
nuestro trabajo, es posible identificar —a partir de un analisis de la practica
internacional de las Naciones Unidas— dos situaciones concretas que giran
en torno a la promocion del Estado de derecho. Por una parte, se apuesta
por promover un modelo interno —en el ambito internacional— desde la
estructura institucional de las Naciones Unidas; por otra parte, se postula un
modelo internacional propiamente dicho en la practica de la Organizacion.

En el contexto de lo que denominamos “internacionalizacidén de un mo-
delo interno”, la preocupacion por el Estado de derecho surgio en el ambito
de la proteccion internacional de los derechos humanos y se desarrollo,
posteriormente, en el de la consolidacion de la paz después de los conflictos
armados. En esta tltima gran area de actuacion de la Organizacion fue don-
de por vez primera se elaboro una definicion expresa del Estado de derecho
en la practica de las Naciones Unidas.

Para la elaboracion de esta definicion, el secretario general parte de una
concepcion interna del Estado de derecho, adoptando una postura sustancial
o material en torno a este ultimo. En efecto, para el secretario general, el Es-
tado de derecho exige de la norma, ademas de ciertos elementos formales,
que su contenido sea compatible con una serie de valores y principios je-
rarquicamente superiores, como, por ejemplo, la proteccion de los derechos
humanos, derivados de la dignidad intrinseca de todo ser humano. Cabe
destacar que esta definicion constituye el marco conceptual de referencia
que se viene utilizando en el seno de la Organizacion de las Naciones Uni-
das a la hora de abordar el estudio del Estado de derecho.

Ahora bien, debemos recalcar que tanto en el ambito de la proteccion
internacional de los derechos humanos como en el de la consolidacion de
la paz después de los conflictos armados, asistimos a un proceso de inter-
nacionalizacion de un modelo interno, puesto que el elemento de interna-
cionalizacion del Estado de derecho no provendria de la adaptacion de su
contenido a la realidad social imperante en el ambito internacional, sino,
simplemente, de su promocion a nivel internacional desde el marco institu-
cional de la Organizacion. En otras palabras, lo que se estaria promoviendo
en el seno de las Naciones Unidas —dentro de ambas areas de actuacion—
no seria un “Estado de derecho internacional”, sino mas bien una version
interna de dicho principio a nivel internacional.

Por otra parte, y al margen de lo anterior, es posible identificar en la prac-
tica de la Organizacion —fundamentalmente a partir de la aprobacion de
la Declaracion del Milenio, del informe del secretario general titulado Un
concepto mas amplio de libertad: desarrollo, seguridad y derechos huma-
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nos para todos, y del Documento Final de la Cumbre Mundial 2005— un
cambio de perspectiva y de enfoque en el estudio del Estado de derecho.

A la luz de este nuevo enfoque, el Estado de derecho pasaria a adquirir,
en la practica internacional de la Organizacion, una connotacion particular,
que lo emanciparia del marco de la proteccion de los derechos humanos y
de la consolidacion de la paz después de los conflictos armados. A partir de
este momento, el principio del Estado de derecho pasaria a ser analizado
desde una perspectiva internacional independiente de la nacional.

En efecto, con la aprobacion de la Resolucion 61/39, titulada E/ Estado
de derecho en los planos nacional e internacional,’® la Asamblea General de
las Naciones Unidas contempld, por vez primera, el estudio del principio
del Estado de derecho de forma auténoma e independiente y, lo mas impor-
tante, establecié una distincion expresa entre la vertiente interna y la inter-
nacional de este principio.

En el ambito internacional, la Asamblea General identificaba su promo-
cion con una serie de acciones y medidas concretas cuyo objetivo principal
era el de fomentar un orden internacional basado en el derecho, es decir, un
orden internacional en el que el poder de los Estados estuviera sometido a
la preeminencia del derecho o al imperio de la ley.

Desde esta perspectiva, el principio del Estado de derecho en el ambito
internacional perseguiria el mismo fin que a nivel interno, pero esta vez
aplicado en el campo de las relaciones internacionales.

Lo anterior nos llevaria a cuestionarnos si seria posible hablar de lo que
en la doctrina se ha denominado un “Estado de derecho internacional”.

Por nuestra parte, consideramos que —dada la configuracion actual de
la sociedad internacional y de su ordenamiento juridico, esto es, el derecho
internacional contemporaneo— resultaria, por lo menos, complicado hablar
de la existencia de un “Estado de derecho internacional”. En todo caso, pre-
ferimos hablar de la preeminencia del derecho o el imperio de la ley para
poner de manifiesto que, en el ambito internacional el poder de los Estados
debe estar sometido al derecho, y que al promoverse en el seno de las Na-
ciones Unidas, se apuesta por un orden internacional basado en el derecho,
en el que todos los Estados, sin excepcion, tienen que respetar, en sus rela-
ciones mutuas, la legalidad internacional.

La preeminencia del derecho o el imperio de la ley, desde nuestro punto
de vista, constituye una alternativa viable para manifestar que en el &mbi-

93 Como pone de manifiesto la Resolucién 61/39 de la Asamblea General de las Nacio-

nes Unidas titulada E/ Estado de Derecho en los planos nacional e internacional. Al respec-
to, véase el documento A/RES/61/39, del 4 de diciembre de 2006.
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to internacional el ejercicio del poder de los Estados debe estar sometido
a un derecho cuyas normas han de ser aplicadas a todos sus destinatarios
por igual, previniendo el ejercicio arbitrario del poder. Ademas, sirve para
recalcar la importancia que en el ambito de la justicia poseen los tribunales
internacionales, que estan llamados a aplicar, de manera independiente y
efectiva, unas normas juridicas internacionales compatibles; por otra parte,
con el principio de la dignidad intrinseca de todo ser humano.

En definitiva, la Organizacion de las Naciones Unidas, mas que promo-
ver un “Estado de derecho internacional” promueve la preeminencia del de-
recho o el imperio de la ley en las relaciones internacionales. Este principio
rige no soélo la relacion entre los Estados y otros sujetos de derecho, sino
también la de éstos con el derecho internacional.



