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I. INTRODUCCION

De un modo semgante a lo que ocurre con otros conceptos en Derecho
internacional tales como los de “fragmentacion” y “unidad’!, multilateralismo y
unilateralismo son conceptos multivocos o, si se prefiere, de “geometria variable’. De
ahi la necesidad que nos planteamos en el presente estudio de abordar sus distintos tipos
en la préctica internaciona reciente de los Estados y, en ocasiones, de las
Organizaciones Internacionales’. Dicha préctica presenta un espectro de situaciones
muy diverso que permite concluir que lo unilateral no siempre es sinGnimo de un interés
individual sobre otro general del mismo modo que lo multilateral no representa en todos

* Profesor titular de Derecho internaciona publico y de relaciones internacionales. Universidad de
Sevilla. dagarcia@us.es Quiero agradecer a profesor Juan Antonio CARRILLO SALCEDO sus valiosos
comentarios al borrador del presente estudio.
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! BOISSON DE CHAZOURNES, L.: “Commentaire’ en HUESA VINAIXA, R. et WELLENS, R.
(dirs.): La influence des sources sur I'unité et la fragmentation du Droit international, Bruylant,
Bruxelles, 2006, pag. 79. En este sentido, uno de los co-directores del coloquio internacional celebrado en
Mallorca en 2005 y que sirve de base para ese libro se preguntaba: “¢Es que la obligaciones reciprocas,
bilaterales, contienen por su propia naturaleza, mas bien elementos de fragmentacion mientras que las
obligaciones integrales puede decirse que contribuyan de manera constante a la unidad del Derecho
internacional? La inadmisibilidad de reservas en los tratados bilaterales y la gran variedad que se aprecia
en los tratados multilaterales parece mostrar, mas bien, que no siempre lo bilateral es sinbnimo de
fragmentacion como tampoco es reflgjo 1o multilateral de lo unilateral.” WELLENS, K.: “Quelques
réflexions d'introduction”, en La influence des sources sur I'unité et la fragmentation du Droit
international, op. cit., pag. 9.

2 Hasta cuatro variantes hemos identificado en el presente trabajo: legal, legal indirecto, politico y por
omision. Sin embargo, pensamos que no deberia considerarse como unalista cerrada.
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los casos la defensa del interés general sobre otros supuestamente individuales. Esta
situacion que se resume en una frase bien conocida del acervo popular: “no todo lo que
es oro brilla ni es oro todo lo que brilla’, nos permite formarnos un juicio de valor
respecto de determinadas actuaciones de Estados en solitario o en grupo. De entre las
distintas situaciones estudiadas destacan las manifestaciones del unilateralismo de
Estados Unidos, calificadas por nuestra parte como un fendmeno nuevo y
desvertebrador de la sociedad internacional. Ciertamente, la tradicion aislacionista de
este Estado es bien conociday viene de lgjos. Sin embargo, se trata de un unilateralismo
contradictorio con la tradicion estadounidense durante la segunda mitad del siglo XX
gue, aungue justificado como una defensa ante un emergente multilateralismo de tipo
legal, esconde en opinion de numerosos autores la pretension de un Derecho
internacional hegemonico: el ius americanum.

El andlisis empirico-inductivo que desarrollamos sobre los conceptos de
unilateralismo y multilateralismo a la luz de la practica internacional reciente de los
Estados y, en ocasiones, de las Organizaciones | nternacional es, nos permitira superar €l
riesgo de adoptar una vision maniquea de ambos términos. A los efectos del presente
estudio “unilateralismo” alude a las acciones individuales atribuibles a un participante
en un sistema legal determinado que sustituye con su comportamiento a la autoridad
legallmente designada en ese sistema para adoptar tal accion.® No se considera
unilateralista, en este sentido, la accion atribuible a un Estado conforme a las
competencias que el Derecho internacional le confiere al respecto, tal como sucede, por
gjemplo, respecto del acto unilateral como fuente formal de derechos y obligaciones
internacionales’, ni siquiera entendidos éstos en un sentido amplio como viene siendo
objeto de consideracion por la Comisién de Derecho Internacional desde 1997°.
Tampoco se consideran bajo este concepto las medidas unilaterales de retorsion que son
gjercidas por un Estado o grupo de Estados en reaccion a una violacion del Derecho
internacional atribuible a un Estado, y de conformidad con parametros legales como la
proporcionalidad. Tal seria € caso, por gemplo, de las medidas gercitables en
aplicacion del articulo 22 del Acuerdo de Arreglo de Controversias en el seno de la
Organizacion Mundia del Comercio®. En este sentido, con frecuencia aparecen
asociados los términos unilateralismo, extraterritorialidad y sanciones internacionales
impuestas por uno o varios Estados’. Por el contrario, la nota distintiva del concepto de

¥ REISMAN, M.: “Unilateral Action and the Transformation of the World Constitutive Process: The
Specia problem of Humanitarian Intervention”, European Journal of International Law, 2000, vol.11,
pag. 3.

* Asunto de los ensayos nucleares, sentencia de 20 de diciembre de 1974, |CJ, Reports, 1974, pég. 267,
parr. 43.

®> Es decir, “los actos unilaterales de los Estados destinados a producir efectos juridicos creando,
reconociendo, salvaguardando o modificando derechos, obligaciones o situaciones juridicas’. Informe de
la Comisién de Derecho Internacional 1997, Doc. A/50/10, paragrafo 200. Al respecto veéase:
D’ASPREMONT LYNDEN, J.: “Les travaux de la Commission du Droit International relatifs aux actes
unilateraux des Etats’, Revue Générale de Droit International Public, 2005, n° 1, pags. 163 a 189.

® BOISSON DE CHAZOURNES, L.: Unilateralism and Environmental Protection: Issues of Perception
and Reality of Issues’, European Journal of International Law, 2000. vol. 11, pag. 318.

" JANSEN, B.: “The Limits of Unilateralism from a European Perspective’, European Journal of
International Law, 2000. vol. 11, pag. 310.
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unilateralismo que manegjamos, siguiendo a la mayoria de los autores, es la de una
accion individual llevada a cabo por un Estado o grupo de Estados que efectivamente
reemplaza la decisiéon legal obvidndola enteramente o forzando el proceso oficial para
que se sume a su accion®. Del mismo modo, por multilateralismo habria que entender la
situacion opuesta; esto es, admitiendo que la accion colectiva llevada a cabo por un
grupo de Estados en ocasiones puede estar obviando una decisién legal previa
enteramente o forzando el proceso oficial para que determinados Estados se sumen a su
accion colectiva. En este sentido, una primera aproximacion a ambos conceptos de
unilateralismo y multilateralismo permite distinguir entre las siguientes modalidades:
legal, legal indirecto, politico y unilateralismo por omision.

I1. TIPOLOGIA DEL UNILATERALISMO Y DEL MULTILATERALISMO EN
LA PRACTICA INTERNACIONAL RECIENTE. LEGAL, LEGAL INDIRECTO,
POLITICO Y POR OMISION

Una cuestion previa a dilucidar es e sentido y significado del término
“practica’. Parece oportuno distinguir entre actos que contribuyen a la creacion de una
regla consuetudinaria y actos que convierten la regla consuetudinaria en una norma de
Derecho consuetudinario.® Asi, por gjemplo, una declaracion realizada por un Estado
que sdlo impliqgue que esta a favor de que una determinada regla (propuesta
multilateralmente en una Resolucion de Naciones Unidas o unilateralmente afirmada
por dicho Estado a partir de consideraciones particulares) llegue a ser Derecho, no
contribuye a la formacion de la costumbre de la que la norma consuetudinaria pueda
derivarse. S0lo en la medida en que se establece un acuerdo a través de una explicita
expresion por parte de los Estados de quedar vinculados por una nueva regla
consuetudinaria, ésta se transforma en una norma de Derecho consuetudinario.™

Latendencia general a considerar que todo lo que un gobierno hacey paralo que
da una justificacion legal es “practica’ susceptible de transformarse en Derecho sin
intencion de crear nuevo Derecho™ no resulta tan llamativa a la luz de la observacion
del profesor ABI-SAAB pues observa que existe una gran confusion en la doctrina, en
especial, entre |os autores estadounidenses entre “accion” y “préactica’. En su opinion, la

8 REISMAN, M.: “Unilateral Action and the Transformation of the World Constitutive Process...” op.
cit., pag. 4.

® MEIJERS, H.: “On International Customary Law in the Netherlands’, en DEKKER, I. F., y POST, H.
H. G. (eds.): On the Foundations and Sources of International Law, T.M.C. ASSER PRESS, The Hague,
2003, péag. 85.

19 |bidem, péag. 86. La importancia de esta aclaracion radica para MEIJERS en el hecho de que en
ausencia de una costumbre formada por una préctica estatal no puede decirse que un Estado esté
vinculado por lareferidaregla solo por el hecho de no protestarla. Solo lo estariay su silencio equivaldria
a un asentimiento implicito a la misma tratandose de una explicita declaracion de intencidn por parte de
los autores de esa regla consuetudinaria de quedar vinculados por ella.

1 KOHEN, M.: “La pratique et la theorie des sources du droit international”, Societé Francaise pour le
Droit International. Colloque de Géneve: La pratique et le droit international, Pedone, Paris, 2004, pag.
82.



Unilateralismo y multilateralismo como conceptos de geometria variable en |a sociedad internacional
poscontempor anea.

accion legalmente significativa que constituye una préctica legal es la accién que es
percibida no solo por € actor (y su auto interpretacion) sino por la comunidad
internacional, como siendo compatible con e Derecho, incluso si implica una nueva
interpretacion de éste. Asi pues, “no es la accién de uno o algunos Estados sino la
percepcion legal y la recepcion de esa accién por los otros Estados lo que le confiere
|legitimidad como Derecho o |o prescribe como una violacion del mismo.”*?

En este sentido, recuerda € profesor ABI-SAAB que la préctica requerida en
cada caso concreto variara en funcion de cual sea la regla de Derecho que se pretende
modificar, pues si bien e Derecho Internacional es en cierta medida una regla de
conducta cristalizada, este cristal puede ser duro como un diamante, por g emplo, una
regla deius cogens, o tan fragil como un cristal de sal que se disuelve con lalluvia.® Es
por ello que, siguiendo este mismo hilo argumental, Marcelo KOHEN observe que una
misma practica ofrece a los Estados la posibilidad de sostener diversos e, incluso,
contradictorios argumentos, a diferencia del tratado del que se sabe que es la expresion
del acuerdo de las partes y se conoce su contenido.™

En el ambito institucional estas reflexiones cobran especia relevancia cuando la
accion o inaccion de Estados ante determinadas acciones unilaterales es percibido por €l
autor de tales acciones como una aceptacion de las mismas. En este sentido, la accién
del Consgjo de Seguridad de Naciones Unidas, en particular, cuando autoriza € uso de
la fuerza en e marco del Capitulo VII de la Carta, puede servir de justificacion para el
unilateralismo de uno o varios Estados cuando.™

Véase, como gjemplo, la situacion originada con ocasion del uso unilateral de la
fuerza por parte de Estados Unidos y de los demés Estados miembros de la OTAN
contra la Republica Federativa de Y ugoslavia. SOlo tres Estados miembros del Consgjo
de Seguridad, China, Namibia y la Federacion Rusa, votaron a favor de un proyecto de
resolucién por la que se condenaba este uso de la fuerza'®, y que fue rechazado con los
votos en contra de los restantes doce Estados miembros del Consejo de Seguridad.
Aungue este resultado fue interpretado como una autorizacion implicita al uso de la
fuerza por razones humanitarias contra la Republica Federativa de Y ugoslavia, como
observa GOWLLAND-DEBBAS, la ausencia de una condena por parte del Consgjo de
Seguridad dificilmente puede verse como una aceptacion técita de la emergencia de

2 ABI-SAAB, G.: “The Democratisation of Contemporary International Law-Making Processes and the
Differentiation of their Application. Comment”, en WOLFRUM, R. y ROBEN, V. (eds.): Developments
of International Law in Treaty Making, op. cit., pag. 34.

3 | bidem, pag. 37.

' KOHEN, M.: “Lapratique et latheorie des sources du droit international”, op. cit., pag. 85.

1> Como observa el profesor SICILIANOS, e mecanismo de la autorizacion del recurso alafuerza estaa
medio camino entre lo unilateral y lo institucional y cuando se interpreta de una manera particular la
resolucion del Consejo de Seguridad parajustificar unilateralmente un empleo de lafuerzano se esta sino
ante una nueva forma de bloqueo de la accion de este 6rgano. SICILIANOS, L.-A.; “L’Autorisation par le
Conseil de Securité de recourir a la force: une tentative d evauation”, Revue Générale de Droit
International Public, 2002, n° 1, pag. 48.

% Proyecto de resolucion que habia sido presentado conjuntamente por Bielorrusia, la India y la
Federacion Rusa. Vid. UN Doc. §/1999/328, de 26 de marzo de 1999.
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nuevas normas relativas a la intervencion humanitaria que, de hecho, modifican las
disposiciones de la Carta. *” No serfa asi, d menos, alaluz de las intervenciones de los
representantes de los Estados miembros del Consejo de Seguridad o invitados al mismo
en las sesiones del 23 y 24 de marzo. De entre las intervenciones recogidas en aguellos
dias resulta particularmente significativa la del representante de India que se manifestd
en nombre de su gobierno en |os siguientes términos:

“Aquellos que contindian atacando ala Republica Federa de Y ugoslavia afirman
gue lo hacen en consideracion de la comunidad internacional y sobre la base de
la urgencia humanitaria. Dicen que estan actuando en nombre de la Humanidad.
Muy pocos miembros de la comunidad internacional han hablado en este debate
pero, incluso, entre aquellos que lo han hecho, la OTAN deberia haber
observado que China, Rusia y la India se han opuesto a la violencia que han
desencadenado. Dificilmente puede afirmarse que la comunidad internacional
apoye sus acciones cuando ya hay representantes de la mitad de la Humanidad
que han expresado su desacuerdo con lo que han hecho.”*®

Si lainaccién, en € caso analizado, reflegjada en 1a no condena mediante una
resolucion del Consgjo de Seguridad, no puede ser considerada como reflgjo de una
aceptacion implicita, el supuesto opuesto es igualmente cierto: la votacion a favor de
tomar una determinada medida en relacion con una accién unilateral de un Estado no
significa necesariamente gue se estime contraria a Derecho dicha accion unilateral. Esta
es una de las ensefianzas que es posible extraer del reciente giemplo de lalsla de La
Mayotte'®. De este modo, resulta dificil considerar |a aprobacién de unaresolucion de la
Asamblea General de Naciones Unidas por un Estado como la expresion de la opinio
iuris de ese Estado sobre la cuestion de que es objeto dicha resolucién. Las resoluciones
de la Asamblea General son recomendaciones con un alcance politico considerable pero
los Estados Miembros de naciones Unidas, incluso, aquellos que lo han votado no estan
sujetos a una obligacién de actuar conforme a sus disposiciones y son libres de
determinar su accién®. Como ha observado el profesor CARRILLO SALCEDO en su
Curso de Derecho Internacional Publico, las resoluciones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas:

“desempefian un papel importante e indiscutible en la elaboracion de las normas
juridicas internacionales, por estar situadas a mitad de camino entre los dos
procedimientos tradicionales de positivacion del Derecho internacional: los
tratados y la costumbre, esto es, los acuerdos entre Estados soberanos y la
précti ca general mente aceptada como derecho por los Estados.”

' GOWLAND-DEBBAS, V.: “The Limits of Unilateral Enforcement of Community Objectives in the
Framework of UN Peace Maintenance”, European Journal of International Law, 2000, vol. 11, pég. 376.
8 Documento S/PV 3989, pag. 16. Vid. GOWLLAND-DEBBAS, V.: “The Limits of Unilateral
Enforcement of Community Maintenance”, op. cit., pag. 377.

19 Sobre este punto véase : MANOUVEL, M.: “Politique et Droit dans les Resolutions de I’ Assemblée
Générale. La Question de I'lle de Mayotte”, Revue Générale de Droit International Public, 2005, n° 3,
péags. 643-663.

0 | bidem, pag. 663.
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Por estarazon, aun cuando

“una resolucion de la Asamblea General, por tanto, carece por si misma de
obligatoriedad juridica’y no crea normas juridicas obligatorias para los Estados
miembros, ni siquiera aquellos que hubiesen votado a favor, y menos alin
respecto de aquellos que se hubiesen abstenido o hubiesen votado en contra’,

Continua el profesor CARRILLO SALCEDO afirmando que:

“Esto no significa, sin embargo, que las resoluciones de la Asamblea General, en
especial, aquéllas que contienen declaraciones de caracter general, carezcan de
significacion juridica en la elaboracion de las normas juridicas internacionales, si
bien su valor juridico estd en funcién de las siguientes variables. la intencion de
enunciar principios juridicos de alcance general; la mayoria por la que hayan
sido adoptadas; € contenido; y, finalmente, la practica posterior de los
Estados.” %

Otra cuestion previa de indole menor, pero no menos importante en opinion de
algunos autores, es la dificultad de probar la précticareal de los Estados mas alla de las
declaraciones formales en foros diplomaticos con palabras y gestos convenientemente
medidos para rodear de ambigiiedad e incertidumbre el acance de las consecuencias
que puedan extraerse de los mismos.” Realizadas estas aclaraciones preliminares y una
vez delimitado los pardmetros conceptuales del unilateralismo y del multilateralismo
que utilizamos en el presente estudio, procederemos en las paginas siguientes a
identificar la distinta tipologia que de los mismos hemos identificado en la préctica
internacional reciente.

1. Unilateralismo y multilateralismo de tipo legal

En una primera modalidad de unilateralismo, la accion unilateral del Estado esta
acompafiada de una pretension de legalidad —pese a no haber seguido el cauce
legalmente previsto para llevar a cabo dicha accién- y cuya justificacion se busca en €l
cumplimiento de requisitos sustantivos de legalidad, en particular, poniendo énfasis en
lairresistible y urgente importancia del acto sustantivo, por encima —en opinion de su
autor- del hecho de haber incurrido el cauce legalmente establecido para ello. Este
primer modelo de unilateralismo que podria calificarse de “legal” por cuanto la accién

2L CARRILLO SALCEDO, J. A.: Curso de Derecho Internacional Publico, Tecnos, 42 reimpresion de la
12 edicion, Madrid, 1999, pags. 130-132.

%2 para afrontar esta dificultad hay que acudir ala préctica“menor”, de tipo cotidiano, como por ejemplo,
tratandose del Derecho internacional humanitario, prestando atencion a los manuales de las fuerzas
armadas de un Estado para conocer de primera mano y de forma transparente para conocer cud es la
actitud de un determinado Estado respecto de las normas derivadas de los Convenios de Ginebray de
otros tratados pertinentes en la materia. POST, H. H. G.: “"The Role of State Practice in the Formation of
Customary International Humanitarian Law”, en On the Foundations and Sources of International Law,
op. cit., pag. 146.
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del Estado siempre va acompafiada de una pretension de legalidad aun cuando haya
incurrido en una irregularidad procesal en la accién cuya legalidad se busca. Los
giemplos mas notables de este primer tipo de unilateralismo los ofrece la préactica
reciente de Estados Unidos interpretando y aplicando el Derecho internaciona de un
modo, cuando menos, “parcia”: los Convenios de Ginebra de 1949 asi como sus
Protocolos Facultativos | y 1l son objeto de una relectura para excluir de su &mbito de
aplicacion la nueva categoria de los “combatientes ilegales’. A su vez, la prohibicién
del recurso a la fuerza de un modo contrario a Derecho internaciona es incumplida a
través de una interpretacion de la excepcion de la legitima defensa que incluye los
atagues desproporcionados y anteriores a cualquier atague armado previo.

El multilateralismo legal, por su parte conoce notables y recientes gjemplos de
entre los que destaca el Estatuto de Roma®™ que establece una Corte Penal Internacional
con competencia para enjuiciar a los responsables de |os més graves crimenes contra €l
Derecho internacional. Aun cuando se trata de un acuerdo internacional en principio
sblo vinculante para los Estados parte en el mismo, su entrada en vigor permite que su
jurisdiccién alcance incluso a nacionales de un Estado no parte siempre que €l Estado en
cuyo territorio se hubieran producido los hechos constituitvos de un crimen de la
competencia de la Corte Pena Internacional, consiente en que ésta enjuicie a sus
autores. Es por esta causa por la que Estados Unidos ha comenzado a concluir acuerdos
bilaterales con Estados parte en e Estatuto de Roma por los que excluye esta
posibilidad respecto de dicho Estados y por 1o que ha logrado que e Consgo de
Seguridad, mediante la Resoluciones 1422 (2002) y 1487 (2003), ordene a la Corte
Penal Internaciona la exclusién de toda instruccion o procedimiento criminal contra
nacionales de Estados no partes en el Estatuto que participen en operaciones de
mantenimiento de la paz autorizadas por € Consgjo.

2. Unilateralismo y multilateralismo legal indirecto

Una variante del modelo anterior es el unilateralismo de tipo legal “indirecto”.
En el mismo, la accién originaria del Estado se originay desarrolla en su ambito interno
pero persigue efectos més ala de su jurisdiccion territorial. Algunos eemplos
significativos de este modelo de unilateralismo legal indirecto se han dado en el sector
del Derecho internacional econdmico y en el de la proteccion del medio ambiente, en
concreto, en relacién con la proteccidn de recursos vivos del mar.

Asi, en el ambito econémico, los Estados Unidos adoptaron la Seccion 301 de la
Trade Act, que permitia al Presidente de este pais adoptar sanciones unilaterales,
ignorando las condiciones establecidas en el sistema GATT de 1947 y luego en la

% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI), de 17 de julio de 1998, aprobado por la
Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre € establecimiento de una
CPI, celebrada en Roma, del 15 de junio a 17 de julio de 1998 (A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998).
Mediante Ley Organica 6/2000 se autorizé su ratificacion por parte de Espafia (BOE de 5 de octubre). La
Ley Organica 18/2003, de 10 de diciembre establece la necesaria cooperacion de las autoridades
espariolas con la Corte Penal (BOE n° 296 dell de diciembre).
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Organizacion Mundial del Comercio en 1995, En este mismo contexto econémico
deben verse las leyes Helms-Burton y d’ Amato-Kennedy en conexion con la politica
exterior estadounidense de permanente bloqueo a Cuba®™. De un modo similar al
estadounidense, la Comunidad Europea también ha procedido unilateramente en €
ambito econémico®.

En & sector del Medio Ambiente y en lo que a la protecciéon de los recursos
vivos del mar se refiere, uno de los g emplos més notables |0 ofrece Canada. Tras la
adopcion de una legislacion interna protectora de especies transzonales y atamente
migratorias, este estado procedi6 a redlizar en 1995 una accidn en alta mar contra un
pesgquero espafiol, el Estai, que presuntamente estaba violando las medidas de pesca
contempladas en dicha normativa interna. Este gjemplo de Canadd, aun siendo
[lamativo, no es el Unico. Véase, por gemplo, laadopcion por parte de este Estado de la
ley sobre prevencion de contaminacion de las aguas articas en la que afirma su
jurisdiccion sobre los barcos hasta cien millas de distancia de |as costas articas®.

Al igual que Canada otros Estados han adoptado medidas unilaterales en el
ambito del medio ambiente. Véase, por ejemplo, la afirmacion por parte del Presidente
Truman de los Estados Unidos de que la jurisdiccion de este pais incluia los recursos
naturales del subsuelo y del fondo marino de la plataforma continental que rodea las
costas de Estados Unidos. Mas recientemente, este Estado ha adoptado una legislacion
que prohibe la importacion de determinadas especies cuando su pesca pone en peligro a
otras especies vivas, ya se encuentren protegidas en el ambito internacional (tortugas
marinas) o no (delfines)®.

Del mismo modo, el multilateralismo legal indirecto alude, por gemplo, a la
accion de los érganos de Naciones Unidas en la lucha contra €l terrorismo internacional
y en el ambito de la proteccion internacional del medio ambiente con los mecanimsos

2 DUPUY, P.-M.: “The Place and Role of Unilateralism in Contemporary International Law”, European
Journal of International Law, 2000, vol. 11, pag. 26.

% Al respecto vid. STERN, B.: “Vers la mondialisation juridique? Les Lois Helms-Burton et d’ Amato-
Kennedy”, Revue Générale de Droit International Public, 1996, n° 4, pags. 979 a 1003.

% Como recuerda el profesor DUPUY a comentar la sentencia de 27 de septiembre de 1988 del Tribunal
de Justicia de la Comunidad en el caso Woodpulp relativa a una Decision de la Comision de 19 de
diciembre de 1984 por la que se adoptaban medidas sancionadoras contra empresas extranjeras cuyas
sedes principal es estaban ubicadas fuera de la Comunidad, araiz de un acuerdo de precios estimado por la
Comisién como una medida distorsionadora de la libre competencia en e seno de la Comunidad.
DUPUY, P.-M.: “The Place and Role of Unilateralism in Contemporary International Law”, op. cit., pag.
26.

2’ BOISSON DE CHAZOURNES, L .: “Unilateralism and Environmental Protection...”, op. cit., pag. 319.
%8 La adopcion de esta legislacion contraviniendo lo establecido en los Acuerdos del GATT y de la
Organizacion Mundial del Comercio ha sido objeto de impugnacién por parte de los Estados concernidos.
Véase: Tuna-Dolphin | y Tuna Dolphin II, Gatt Panel Report: United States-Restrictions on Import of
Tuna’, General Agreement on Tariff and Trade: Basic Instruments and Selected Documents, 39S5/155 y
DS 29/R, publicados en International Legal Materials, 1991, n° 30, pags. 1594 y ss. (Tuna-Dolphim |) y
en 1994, n° 33, pags. 839 y ss. (Tuna-Dolphin I1). World Trade Organization Appellation Body “United
States-Restrictions on Import of Shrimps and products with Shrimps’, WT/DS 58/AB/R, publicado en
International legal Material 1999, n° 38, pags. 118y ss.
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previstos en los tratados multilaterales de caracter medioambiental, mas conocidos por
sussiglasen inglés (MEAS).

3. Unilateralismo y multilateralismo politico

Ademas de estos prototipos basicos de unilateralismo y multilateralismo legal y
legal indirecto, la préactica internaciona ofrece otras variantes mas sutiles. Asi, por
gjemplo, el profesor DUPUY ha estudiado una forma de unilateralismo de caracter més
politico, representado por aguellas acciones que unilateralmente adopta un Estado o
grupo de Estados no sustituyendo al organo o entidad legalmente prevista en el Derecho
internacional sino, por e contrario, influyendo en éste para que € resultado sea
favorable a su pretension®. La sutileza est4, como se aprecia, en el hecho de que €
Estado que asi obra no vulnera el cauce procesal que determina la legalidad
internacional del acto en cuestion sino que influye en los sujetos que participan en €l
proceso normativo legalmente establecido a fin de que el resultado de dicho proceso sea
favorable a sus pretensiones. Es un unilateralismo que puede calificarse como de tipo
politico (“policy-forging”), esto es, doblegador de la politica, en la medida que persigue
modelar un determinado régimen legal de un modo més favorable a los intereses
particulares de uno o varios Estados™.

Véase, en este sentido, la experiencia de la Convencién de Naciones Unidas
sobre e derecho del Mar de 1982. Toda la Convencion fue negociada siguiendo el
método del consenso pese a lo cual, la oposicién irreducible de algunos Estados forzo
que €l texto final fuera sometido a votacion. La actitud de algunos de estos Estados que
se oponian, en especia, a la novedosa Parte X1 de la Convencion y que tras perder la
votacion decidieron no firmarla, continud con la blsqueda de la alteracion de algunos de
los aspectos de dicha Convencion. Esta ya habia comenzado a ser firmada y ratificada
por ciertos Estados, si bien, el insuficiente nimero de éstos impedia su entrada en vigor.
En esta tesitura, este pequefio grupo de Estados que desde el principio se opusieron ala
Parte X1 de la Convencion, forzando la votacion, no firmando el texto finalmente
aprobado y promoviendo a posteriori la modificacién del mismo, logré que se firmara
en Nueva York el Acuerdo relativo a la aplicacion de la Parte XI de la Convencion de
las naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982*!. Gracias a
este acuerdo que constituye en la préctica una verdadera modificacion de la Convenciéon
de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar®, estos Estados accedian a ser parte en la

% DUPUY, P.-M.: “The Place and Role of Unilateralism in Contemporary International Law”, op. cit.,
pag. 20.

% BOISSON DE CHAZOURNES, L.; “Unilateralism and Environmental Protection...”, op. cit., pag. 317.
3 Anexo ala Resolucion 48/263, de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 28 de julio de 1994.

¥ BOISSON DE CHAZOURNES, L.: “Unilateralism and Environmental Protection...” op. cit., pag. 326.
En particular, e Anexo de este Acuerdo deroga algunas de las disposiciones de la Parte X1 y de los
Anexos Il y 1V de la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar en lo que respecta al
aprovechamiento de los recursos de la zona internacional de los fondos marinosy oceanicosy €l sistema
institucional previsto (la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos).
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Convencion con lo que, alcanzado € numero de ratificaciones exigido, ésta lograba
entrar en vigor algunos meses més tarde™.

Otro gemplo ilustrativo de unilateralismo “policy-forging” puede verse en el
contexto del Protocolo de Kyoto* a la Convencién de Naciones Unidas sobre el
Cambio Climético®. Con anterioridad a la adopcién del Protocolo de Kyoto Estados
Unidos degj6 claro que no seria parte en el mismo a menos gque algunos “paises en
desarrollo” alos efectos del Protocolo, tales como China, India o Brasil, lo ratificasen y
aceptaran los mismos compromisos de reduccion de las emisiones de gases de efecto
invernadero que las impuestas alos paises OCDE. Como no logré esta pretension, desde
que el Protocolo de Kyoto fuese adoptado en 1997 Estados Unidos ha reconducido su
estrategia hacia otra cuestion de su interés. e modo en € que cada Estado parte en €l
Protocolo puede cumplir las obligaciones contraidas en el mismo a través de los
conocidos como “mecanismos de Kyoto” de carécter claramente comercial. En
concreto, frente ala posicion defendida, por ejemplo, por la Unién Europea que cifraen
criterios cuantitativos (hasta un 51%) las reducciones de emisiones que pueden
alcanzarse a través de estos mecanismos, Estados Unidos insiste en que cualquier limite
en los mecanismos de aplicacién conjunta sea de tipo cualitativo y no cuantitativo™.

La préctica internacional reciente también ofrece e emplos de multilateralismo
politico. Uno de los més significativos es e que se refiere a la Comision Ballenera
Internacional y, en concreto, a levantamiento de la moratoria sobre la caza de cetéceos
adoptado por esta Organizacion internacional € pasado junio de 2006. L os antecedentes
de esta decision vienen de varios afios atras. México e Italia desafiaron la decision de la
Comision Ballenera Internacional de reconocer como Estado Parte en la Convencién
Internacional sobre ballenas a Islandia. Este Estado habia condicionado su vuelta a este
Tratado a hecho de que se le permitiera reservar €l calendario previsto en e mismo
respecto de la conservacion y aprovechamiento de cetéceos. Un nimero de Estados,
incluyendo a Estados unidos, se opuso a esta reserva y a los intentos por parte de
Islandia de sustraerse de la moratoria internacional establecida respecto de la caza de
ballenas. Sin embargo, corresponde a la Comisién Ballenera Internaciona y no a los
Estados miembros unilateralmente, decidir sobre la aceptacion o rechazo de las reservas
introducidas a la Convencién por lo que tras rechazar la reserva de Islandia en dos
ocasiones, en julio de 2001 y mayo de 2002, respectivamente, ésta fue finalmente
aceptada en octubre de 2002. Al haberse aceptado su reserva Islandia pasaba a ser €l
primer Estado Parte en la Convencion que legalmente no estaba obligado a respetar la
moratoria en la caza de ballenas establecida para todos los Estados Parte. Entre las
razones invocadas por México e Italia para cuestionar la decision de la Comision

% E| 16 de noviembre de 1994. BOE de 13 de febrero de 1997 que incluye tanto el Acuerdo sobre |a Parte
X1 como € texto de la Convencién sobre €l Derecho del Mar. Con todo, Estados unidos se ha negado a
ser parte en este Tratado a pesar de haber liderado desde el comienzo el proceso descrito contra la Parte
XI.

% Adoptado el 11 de diciembre de 1997 y en vigor desde el 16 de febrero de 2005 tras su ratificacion por
la Federacion Rusa el 18 de noviembre de 2004.

* Abiertaalafirmaen 1992y en vigor desde el 21 de marzo de 1994. BOE de 1 de febrero de 1994.

% BOISSON DE CHAZOURNES, L.: “Unilateralism and Environmental Protection...” op. cit., pags.
326y 327.
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Ballenera Internacional esta el hecho de que este érgano permitiera a Islandia participar
en lavotacion acercade s su reservaera o no aceptable.’

En este mismo sentido, y a mayor abundamiento, hay que sefialar que durante la
552 Reunion Anual de la Comision Ballenera Internacional, del 16 a 20 de junio de
2006, en San Kitts y Nevis, los partidarios de la reanudacion de la caza comercia de
ballenas aprobaron una resolucion por la cual se considera que la moratoria aprobada en
1986 ha perdido su razén de ser y resulta innecesaria a partir de ahora. En este cambio
de la politica conservacionista de esta Organizacion Internacional en la que son parte
sesenta y nueve Estados puede estar €l hecho de que a comienzos de este afio Japén ha
donado un millén de ddlares a Tuvalu y otros tantos a Nauru y Kirivati. A estas cifras
hay que afadir los trescientos millones de dolares igualmente donados durante 2005 a
otros Estados parte en la Convencion Internacional sobre ballenas. Antigua, Dominica,
Granada, Panamd, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, asi como San Kitts y
Nevis. Resulta innecesario afadir que todos ellos votaron del lado de Japdn, Noruega e
Islandia en la 55% Conferencia Anua de junio de 2006 venciendo la oposicion de los
Estados, en su mayoria occidentales, que pretendian continuar con la proteccion
internacional de |os cetaceos.

4. Unilateralismo y multilateralismo por omision

Un tipo distinto de unilateralismo conectado con la modalidad anterior pero de
contornos mas difusos es el unilateralismo “por omision” y generalmente esta vinculado
al régimen convencional de creacion del Derecho internacional. Varios eemplos
recientes de la préctica internaciona han servido a los autores para invocar este tipo de
unilateralismo en algunos Estados, en particular, en €l caso de los Estados Unidos: €l
Tratado de Ottawa de 17 de septiembre de 1997, relativo a las minas antipersonaesy,
recientemente, la Convencion de la UNESCO sobre la proteccion del patrimonio
cultural.

No todos los autores se han mostrado unénimes en sus criticas. De hecho, algin
autor como €l profesor MALANCZUK se preguntasi:

“Considerando que no hay una obligacién a cargo de un Estado para ser parte en
un tratado en contra de su voluntad, incluso si la mayoria de los estados |o son
en e mismo y s €ello no supone la responsabilidad internacional segin el
Derecho internacional por tal abstencion, ¢por qué se acusay se investiga sobre
el unilateralismo de Estados Unidos bajo el Derecho internacional 7"

En términos reales, e unilateralismo de un pais como Estados Unidos,
expresado, por gemplo, en una postura aislacionista ante una situacion de hecho o de

¥ HOLLIS, D. B.: “Why State Consent Still Matters. Non-State Actors, Treaties and the Changing
Source of International Law”, Berkeley Journal of International Law, 2005, vol. 23, pag. 169.

¥ MALANCZUK, P.: “The International Criminal Court and Landmines: What are the Consequences of
Leaving the US Behind? European Journal of International law, 2000, vol. 11, pag. 78.
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derecho, no puede compararse a la misma postura respecto de cualquier otro Estado
miembro de la comunidad internacional. Significativamente, se ha sefialado como €
factor més decisivo para que Naciones Unidas contenga un conflicto civil que se haya
desatado en un pais € grado de apoyo que pueda recibir de Estados Unidos. si existe
este apoyo, Naciones Unidas conseguira su objetivo como en El Salvador. Si falta este
apoyo o es débil 0 ambiguo, fracasara Naciones Unidas como en Somalia o0 Rwanda™.

Hablar de multilateralismo por omision puede parecer una contradiccion. Sin
embargo, creo que puede presentarse como gemplo de esta modalidad la afirmacion del
principio de la jurisdiccién pena universal respecto de los autores de determinados
crimenes contra el Derecho internacional: los hostis generi humani por haber cometido
delicta iuris gentium como la pirateria internaciona y ciertos actos ilicitos cometidos a
bordo de aeronaves. Aunque los tipos penales estan bien definidos en convenidos
internacionales, la responsabilidad penal se hace efectiva ante tribunales internos sobre
la base del principio aut dedere aut persequi. Esta via es complementaria, respecto de
algunos crimenes contra el Derecho internacional, a la de la Corte penal Internacional:
crimenes de guerra, genocidio y contra la humanidad. En algunos casos, sin embargo,
podria parecer que ciertos Estados persiguen con la tipificacion interna de estos
crimenes la exclusion de una verdadera jurisdiccion penal universal y someter a
consideraciones extrgjuridicas los criterios que determinen qué crimenes y qué autores
van a ser perseguido ante los tribunal es internos de esos Estados y cuales no.

Los distintos supuestos de multilateralismo por omision, politico, legal y legal
indirecto, se sustentarian en cuanto a su fundamentacion, en la creencia de que existe
una comunidad internacional que comparte objetivos comunes, tales como la proteccion
del medio ambiente y la represion de los autores de graves crimenes contra el Derecho
Internacional. Esa comunidad de Estados compartiria, asimismo, la conviccion de que la
accion requerida para alcanzar tales fines ha de ser necesariamente la colectiva en tanto
en cuanto estos objetivos no pueden ser logrados por los Estados individualmente. En
consecuencia, € rechazo por parte de un Estado a unirse a esfuerzo internacional
sabiendo que esa accion colectiva es necesaria para conseguir un objetivo de la
comunidad, frustra la consecucién de los objetivos comunes. De ahi las criticas que
pueda recibir aun cuando se encuentre justificada su actitud conforme a Derecho
internacional.*°

Junto a estas criticas sustentadas sobre planteamiento de caracter ético o moral,
algunos autores consideran incluso necesario justificar estos tipos de multilateralismo
desde un punto de vista juridico, a partir de las condiciones en las que e ordenamiento
juridico internacional configura la obligacion general de cooperacion internacional.
Prevista esta obligacion en € articulo 1.3 de la Carta de Naciones Unidas asi como en
diversas resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas, alguna de €llas
consideradas como expresion de un consenso general de la comunidad internacional en
la materia (por ejemplo, la Resolucion 2625/XXV), la obligacion general de

¥ FRANCK, Th.: “Sidelined in Kosovo? Break it, Don’t Fakeit”, Foreign Affairs, n° 4, 1999, pag. 116.
‘0 BODANSKY, D.: “What’s so Bad about Unilateral Action to Protect the Environment?’ European
Journal of International Law, 2000, vol. 11, pag. 341.
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cooperacion internacional serviria para sustentar los distintos tipos de multilateralismo,
en la medida en que € principio general de cooperacién internaciona “esta4
fundamentado en el hecho de que ningun Estado puede imponer unilateralmente su
voluntad alos demés, ni sustituir una accién concertada por un diktat.”**

Como se ha visto en € ejemplo de la Comisién ballenera 'y en € gercicio
selectivo del principio de lajurisdiccion penal universal, en ocasiones la conviccion de
formar parte de esa comunidad internacional es mas tedrica que rea en el caso de
algunos Estados que no dudan en camuflar bajo €l interés general sus propios intereses
particulares. Con todo, €l unilateralismo es, con diferencia, objeto de mayor parte de las
criticas de los autores y dentro del mismo, en los ultimos tiempos e unilateralismo
practicado por Estados Unidos se ha llevado la palma. Al andlisis del mismo y de las
objeciones que se le han formulado se dedican las paginas siguientes.

IIl. MANIFESTACIONES DEL UNILATERALISMO DESVERTEBRADOR
EN UNA SOCIEDAD INTERNACIONAL UNIPOLAR: LAS CRITICAS AL
UNILATERALISMO ESTADOUNIDENSE EN SUSDIVERSASFORMAS

Coinciden los autores en dirigir sus mayores criticas contra €l unilateralismo de
los Estados Unidos, en especial, el modelo de unilateralismo expoleado por la actual
administracion del presidente George W. BUSH, por dos razones. La primera es porque
los propios Estados Unidos han sido quienes han articulado durante la mayor parte del
siglo XX unavision multilateral del orden internacional que ahora ellos mismos ponen
en cuestion™. La segunda razon es porque este unilateralismo estadounidense, en sus
peores manifestaciones como la intervencién en Irak, estaria anunciando la llegada de
un nuevo orden internacional, calificado por muchos como un Derecho internacional
hegeménico™, y en e que e principio de la igualdad soberana de los Estados no seria
més que un principio virtual ante larealidad del hegemon dictando las nuevas reglas del
juego paratodos™. Serfa el ius americanum®.

“ DUPUY, P.-M.: “The Place and Role of Unilateralism in Contemporary International Law”, op. cit.,
pag. 23.

“2 IKENBERRY, G. J.: “Is American Multilateralism in Decline?’ Articulo publicado electrénicamente
en internet. Accesible en www.apsanet.org, Septiembre 2003, vol. 1, n° 3, pag. 545.

®VAGTS, D. F.: “Hegemonic International Law”, American journal of International Law, 2001, vol. 95,
pags. 843 y ss. ALVAREZ, J.: “Hegemonic International Law Revisited”, American Journal of
International Law, 2003, vol. 97, pags. 873y ss.

“ HOLLIS, D. B.: “Why State Consent Still Matters? Non —State Actors, Treaties and the Changing
Source of International Law”, op. cit., pag. 138.

“S PELLET, A.: “Laformation du droit international dans le cadre des Nations Unies’, European Journal
of International Law, 1995, n° 6, pag. 1.
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1. Un unilateralismo contradictorio con la tradicién estadounidense durante
la segunda mitad del siglo XX justificado como unilateralismo defensivo ante un
multilateralismo legal “ultravires’

En cuanto a la primera de las razones sefialadas, tomemos algunos de los
gemplos que suelen citarse con mayor frecuencia: en relacion con los tratados
multilaterales generales. Son notorias, al respecto, las ausencias de Estados Unidos en €l
Estatuto de Roma por e que se establece la Corte Penal Internacional, y en € Tratado
de Ottawa, de 17 de septiembre de 1997, que contiene la Convencion sobre la
prohibicién del empleo, almacenamiento, produccién y transferencia de minas
antipersonal y sobre su destruccion.

Ambos tratados son considerados como exponentes de un multilateralismo que
alna la comunidad internacional en torno a cuestiones generales. Es precisamente este
dato € que permite a algunos autores justificar el unilateralismo de los Estados Unidos
rechazando sumarse al esfuerzo colectivo para castigar a los autores de los crimenes
mas graves contra el Derecho internacional o para eliminar una de las mas mortiferas e
indiscriminadas armas jamas creada por € ser humano. Aunque puede sorprender €l
pretender justificar e unilateralismo como una reaccion defensiva frente a
multilateralismo exponente de los intereses de la comunidad internacional, estos autores
denuncian que se asiste a un nuevo multilateralismo, bien distinto del clasico
multilateralismo liderado por los Estados Unidos tras la Segunda Guerra Mundial y que
estaba caracterizado por contar con clausulas de escape, tales como €l derecho de veto o
mecanismos de voto ponderado. Tales mecanismos posibilitaban la adhesion de Estados
Unidos asi como de otros grandes Estados en la medida en que contaban con espacio
suficiente para maniobrar y proteger sus intereses individuales dentro de este
multilateralismo®.

El nuevo multilateralismo del que son claros ejemplos los dos tratados sefialados
seria, para estos autores, representativo de una accion ultra vires de la mayoria de la
comunidad internacional de Estados en la medida en que se pretende su caracter
juridicamente vinculante para los Estados en minoria. Como ha observado € profesor
Peter MALANCZUK, no se puede andlizar la posicion de Estados Unidos ante el
Estatuto de Roma sin tomar en consideracion que este tratado no cumple uno de los
principios tradicionales en materia de derecho de tratados: €l que las obligaciones
convencionales no vinculan a terceros ni pueden imponer obligaciones a terceros
Estados sin su consentimiento expreso. En su opinién, a la luz del articulo 12 del
Estatuto de Roma se justifica la decision de Estados Unidos de no ratificar este tratado
en lamedida en que la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional sobre nacionales de
Estados no parte en € Estatuto no es simplemente una cuestion de obligaciones erga
omnes, sino Mas hien la cuestion de la sumision obligatoria sin consentimiento de un
Estado a un foro internacional especifico para la persecucion de eventuales violaciones
de tales obligaciones®’.

“®|KENBERRY, G. J.: “Is American Multilateralism in Decline?’ op. cit., pag. 544.
" MALANCZUK, P.: “The International Criminal Court and Landmines: what Are the Consequences of
Leaving the US Behind?’ op. cit., pag. 81.
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De igual modo, tratandose del rechazo norteamericano a ratificar el Tratado de
Ottawa relativo a las minas antipersonal, el principal motivo para justificar esta actitud
no ha de verse, en opinién del profesor MALANCZUK, a la luz de una posicion
favorable por parte de Estados Unidos a este tipo de armas®. Debe verse, més bien en el
hecho de que este tratado contiene algunas disposiciones de legalidad reforzada, como
laincluida en € articulo 20, relativo ala duracion del tratado y ala retirada del mismo
por parte de un Estado. En su redaccion finamente aprobada, el Tratado de Ottawa
prevé una duracion indefiniday aquellos Estados que deseen retirarse del mismo podran
hacerlo transcurridos seis meses desde la notificacion de su deseo al resto de Estados
Parte. Sin embargo, especifica el parrafo tercero del articulo 20 que si en el transcurso
de esos seis meses € estado que desea retirarse se halla incurso en un conflicto armado,
entonces la retirada del tratado no se hara efectiva hasta que finalice dicho conflicto
armado.

Los Estados Unidos intentaron reducir a tres meses el plazo para la retirada de
este tratado y, sobre todo, buscaron eliminar la clausula de lainefectividad de laretirada
durante un conflicto armado. Sin embargo, sus pretensiones no fueron aceptadas por €l
resto de Estados que veian esta Ultima exigencia como la reduccion, en términos
précticos, de la aplicacion del tratado sdlo a tiempo de paz*. Es desde esta perspectiva
“defensora de lalegalidad internacional” y frente a un pretendido multilateralismo ultra
vires que algunos autores justifican abiertamente las tesis unilateralistas de Estados
Unidos por entender que e verdadero Derecho internacional ha sido suplantado por
modos supranacionales de creacion normativa antidemocraticos. Esto es, modos que no
respetan el principio de igualdad soberana de los Estados y su principal manifestacion,
el consentimiento estatal como fuente de cualquier obligacion internacional.® Asi, lo
gue para algunos no es mas que el “imperialismo estadounidense” para estos autores
seria, més bien, una reaccion legitima a emergente “imperialismo legal internacional”
representado por € deseo de imponer reglas supranacionales como consecuencia de la
afirmacion de la soberania de instituciones supranacionaes.>

Estos argumentos que pretenden justificar €l unilateralismo estadounidense
como una reaccion logicay proporcionada frente a un multilateralismo irrespetuoso del
principio de la igualdad soberana de los Estado y del principio del consentimiento,
inherente @ mismo, pueden parecer sugestivos por un segundo pero no resultan
convincentes, en mi opinion, si se someten aun gercicio de reflexion.

En la préctica reciente es posible encontrar notorias manifestaciones de
unilateralismo estadounidense respecto de tratados multilaterales, en especial en €

“8 De hecho, al tiempo que declaraba el Presidente Clinton que su pais no se uniria a grupo de Estados
parte en este tratado anunciaba que su pais prohibiria todas las minas antipersonal para 2002, excepto en
Corea que seguirian hasta 2006.

“ MALANCZUK, P.: “The International Criminal Court...” op. cit., pégs. 85y 86.

% ANDERSON, K.: “The Ottawa Convention on Banning Landmines, The Role of International Non-
governmental Organizations and the ldea of International Civil Society”, European Journal of
International Law, 2000, vol. 11, pag. 91.

*! | bidem, pég. 97.
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ambito de proteccién de derechos humanos en los que no se aprecian signos de
legalidad reforzada sino, més bien lo contrario. El gemplo més impactante es la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, uno de los tratados més
ampliamente ratificado del mundo. De hecho todos los Estados que integran la
comunidad internacional son parte en el mismo con dos excepcion: Somaliay Estados
Unidos.

Este tratado permite a los Estados parte introducir reservas y declaraciones
interpretativas, siempre que sean compatibles con €l objeto y fin del tratado, siendo asi,
gue algunas de estas reservas son claramente contrarias a dicho objeto y fin pero han
sido aceptadas por algunos Estados parte de modo que €l Estado o Estados que las han
introducido son parte en el tratado®. Ademés, aun cuando cuenta con un 6rgano de
control de las obligaciones asumidas por los Estados parte, su naturaleza no
jurisdiccional y el mecanismo previsto, € de los informes periddicos, que presenta un
caracter menos gravoso para los Estados parte que otros mecanismos como las quejas
interestatales o individuales, son datos que apuntan a una legalidad relgada. Pese a €llo,
Estados Unidos es uno de los dos unicos Estados del mundo que no ha aceptado quedar
vinculado por el mismo. En mi opinion, tal actitud no responde a una actitud defensiva
frente a un “multilateralismo legislador” de un modo ultra vires sino a su tradicional
politica unilateralista en materia de ratificacion de tratados internacionales relativos a
derechos humanosy que el profesor HENKIN ha resumido en cinco principios™:

1°) Estados Unidos no asumiran ninguna obligacion convencional que no puedan
cumplir porgue €ello seria contrario a su constitucion.

2°) La adhesion de Estados Unidos a un tratado de derechos humanos no debe
suponer un cambio o0 una promesa de cambio del Derecho existente o de una practica en
vigor en este pais.

3% Los Estados Unidos no se someteran a la jurisdiccion de la Corte
Internacional de Justicia para que decida sobre controversias relativas a la interpretacion
o0 aplicacion de tratados en materia de derechos humanos.

4°) Cada tratado de derechos humanos a que se adhiera Estados Unidos debe
contener la “clausula federal” de manera que se degje un amplio margen de aplicacién
del tratado en cuestion alos Estados que integran Estados Unidos.

59 Finalmente, cualquier tratado en materia de derechos humanos deberd no ser
auto gecutorio.

El caso de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio es sdlo uno
de los gjemplos que pueden citarse para criticar las tesis justificadoras de un pretendido
unilateralismo defensivo de Estados Unidos. En realidad, el principal argumento que en

2 Sobre e tema me remito a mi trabajo: "Soberania y Derechos Humanos en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio: la tensiéon entre las reservas permitidas y las obligaciones asumidas por los Estados
Partes’, Capitulo 4 dd libro: Los Derechos del Nifio. Estudios con motivo del X aniversario de la
Convencién de los Derechos del Nifio. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociaes, Madrid, 2002, pags. 89
a105.

® HENKIN, L.: “US Ratification of Human Rights Conventions: the Ghost of Senator Bricker”,
American Journal of International Law, 1995, n° 89, pag. 341 (pp. 341-349)
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mi opinién desmonta la justificacion de la politica exterior estadounidense frente al
Derecho internacional es que los hechos parecen sefialar que el unilateralismo de este
pais responde, més bien, a su pretension de instaurar en un mismo plano de legalidad
internacional un nuevo orden normativo de corte hegemonico: el ius americanum.

2. Un unilateralismo como expresion de un Derecho internacional
hegemonico: el ius americanum

La segunda y principa razon que explica las criticas recibidas por los Estados
Unidos con ocasion de algunas de las peores manifestaciones del unilateralismo, como
en el caso de la intervencion en Irak, alude a temor de que se esté en presencia de un
Derecho internacional hegeménico, de un ius americanun™ y que algunos autores
hayan comenzado a aceptar como un mal menor en los tiempos presentes.® Para
analizar €l fundamento de estas criticas y lo justificado 0 no de estos temores hay que
recordar que Estados Unidos no es el Unico Estado que practica el unilateralismo. Ni
siquiera es € unico que a hacerlo le motive la defensa de sus intereses nacionales.
Paises como Canadd, sede del Tratado de Ottawa sobre minas antipersonal, ha
protagonizado supuestos en los que en un pretendido nombre de la comunidad
internacional ha actuado unilateralmente a margen del Derecho internaciona para la
defensa de sus intereses nacionales, presentados en el supuesto concreto, en la
conservacion de recursos pesgueros transzonales y otros altamente migratorios,
permitiendo asi a su flota seguir faenando.

Como recuerda el Profesor DUPUY/, en €l caso de la accion seguida por Canada
en 1995 contra un pesquero espariol, €l Estai, aplicando su propia legislacion protectora
de especies transzonales y altamente migratorias, se prefirid llevar a cabo un gjercicio
de autoridad unilateral mas alé de su jurisdiccion maritima contra un barco de la
nacionalidad de otro Estado en vez de utilizar el marco permanente de resolucion de
controversias previsto en la Organizacion para la Pesca en € Atlantico Norte (NAFO
en sus siglas en inglés) de la que eran Estados miembros Canada y Espaiia, si como
pretendia, Espafia estaba actuando de un modo contrario a la conservacion de estos
recursos vivos™.

Otros Estados practican e unilateralismo “a la carta’, como se ha puesto de
manifiesto con el gemplo anterior pero sdlo los Estados Unidos se han atrevido a
defender abierta y oficialmente una vision unilateral del mundo posterior a la caida del

> PELLET, A.: “Laformation du droit international dans |e cadre des Nations Unies’, op. cit., pag. 1.

* Como se plantea e profesor PINTO al preguntarse: “¢Deberia la mayoria de Estados aceptar una
benevolente hegemonia como quiza el Unico modo efectivo de mantener el orden en un mundo de Estados
sin gobierno y dispuestos a pagar un precio através de la voluntaria aceptacion de un estatus secundario?”
PINTO, M.C.W.: “Making International Law in the 20th Century”, International Law FORUM du droit
international, 2004, n° 6, pag. 144.

% DUPUY, P.-M.: “The Place and Role of Unilateralism in Contemporary International Law”, op. cit.,

pag. 27.
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muro de Berlin®’, contradictoria en muchos aspectos el Derecho internacional publico™,
y que se sustenta en |os siete principios siguientes™:

1°) Su politica exterior gira (y debe girar) en un mundo unipolar dominado por
Estados Unidos.

29) Laprincipal amenaza para Estados Unidos (y por ello paralapaz y seguridad
internacionales) proviene del terrorismo y de los Estados que apoyan y financian €l
terrorismo (los Estados canallas).

39 La doctrina del atague preventivo en un mundo unipolar ha sustituido a la
doctrina de la disuasién propia de un mundo bipolar.

4°) Lalimitacion del derecho de soberania (de los demas Estados que integran la
comunidad internacional).

59 Unilateralismo y marginacion de las leyes e instituciones internacionales si
éstas perjudican a Estados Unidos.

6°) Estados Unidos tiene el deber de golpear militarmente con rapidez y
contundencia, sin que precise acanzar un consenso con sus aiados ni esperar la
aprobacion de éstos.

7°) La estabilidad internacional no es un fin en si misma (sino un medio parala
seguridad de los Estados Unidos en un mundo unipolar).

A la luz de estos principios, o gque parece preocupante no es en si €
unilateralismo de Estados Unidos, que tiene una larga tradiciéon en la politica exterior
estadounidense coherentemente con el aislacionismo que han practicado en su historia
reciente®. Lo verdaderamente inquietante es el hecho de que e unilateralismo actual de
Estados Unidos se caracteriza por unas notas que lo diferencian del practicado hasta
ahoray que por tratarse de un unilateralismo de carécter imparable, arrollador, intrusivo
y ahistérico® es, sencillamente, peligroso.

Unilateralismo imparable, en primer lugar, porque aun cuando NUMerosos
Estados utilizan el unilateralismo en el ambito internacional para proteger sus intereses,

" Véase The National Security Strategy of the United Sates of America, septiembre de 2002, en la
direccién de internet www.whitehouse.gov/nsc/nss.pdf Asimismo, la nueva version publicada en marzo
de 2006 en www.whitehouse.gov/nsc/nss/2006/nss2006. pdf

% En contraposicién a los documentos indicado en la nota anterior, véase la Resolucion 60/1 de la
Asamblea General de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 2005, que recoge el Documento Final de la
Cumbre Mundial 2005y en € que se reiteralaimportancia del multilateralismo en los parégrafos 6 y 78.
En particular, en este Ultimo se dice que: “(Nosotros los jefes de Estado y de Gobierno) Reiteramos la
importancia de promover y reforzar € proceso multilateral y de afrontar los desafios y los problemas
internacionales mediante la estricta observancia de la Carta'y de los principios del Derecho internacional
y reiteramos ademas nuestro compromiso para con e multilateralismo.” Recientemente, véase la
Resolucion 60/288, aprobada por consenso por la Asamblea General €l 8 de septiembre de 2006 y que
contiene la Estrategia Global de Naciones Unidas contra el Terrorismo.

% Principios tomados, con aguna ligera modificacion, de MOLINA RABADAN, D. e IGLESIAS
ONOFRIO, M.: “Poder e Ideas: € papel de los Think Tanks en el disefio y gecucion de la politica
exterior estadounidense”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2005, n° 10, pags. 24y 25.

% \/éase al respecto: MAYNES, Ch. W.: “US Unilateralism and Its Dangers’, Review of International
Studies, 1999, val. 25, pag. 515.

¢! | bidem, péag. 516.
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se trata de una practica infrecuente en ellos a diferencia de en el caso de Estados Unidos
que, disfrutando de una posicién internacional tan dominante en e mundo unipolar
surgido del fin de la Guerra Fria, no encuentra restriccion alguna a su conducta
unilateral®. Unilateralismo arrollador, en segundo lugar, del que es dato significativo el
hecho de que entre 1993 y 1999 Estados Unidos hayan impuesto sanciones econémicas
unilaterales, o hayan amenazado con hacerlo, en 60 ocasiones, resg)ecto de treinta y
cinco paises que representan e 40% de la poblacion mundia®. Unilateralismo
intrusivo, porque a través del mismo Estados Unidos pretende configurar no sblo
cambios en la legalidad internacional sino también en el ambito interno de los Estados
tanto en e plano politico (fomentando la democracia formal) como econémico
(economialliberal de mercado)®*.

Unilateralismo ahistorico, en cuarto y ultimo lugar, porque aungue la Sociedad
internacional sigue estando integrado en esencia por Estados soberanos, se aprecian
simultaneamente esfuerzos institucionalizados y colectivos para conseguir un mundo
més pacifico y seguro a través de la cooperacién por € bien comin. Como recuerda
MAYNES, “seria un acto de vandalismo diplomatico romper esas estructuras
internacionales de Derecho o de cooperacién por una ventaja nacional temporal y en
gran medida evanescente.” ®°

V. HACIA LA SUPERACION DE UNA VISION MANIQUEA DEL
UNILATERALISMO Y DEL MULTILATERALISMO DESDE LOS PLANOS DE LA
LEGALIDAD Y DE LA LEGITIMIDAD

Los diversos supuestos de unilateralismo sefialados. “legal”, “legal indirecto”,
“politico” y “por omisién” tienen en comin una fuerte connotacion peyorativa™. Como
sefida e Profesor DUPUY, ocurre un poco lo mismo que con € futbol, el Estado
culpable de unilateralismo es el que no juega al juego colectivo, aquél gue juega en

%2 MAYNES, Ch. W.; “US Unilateralism and Its Dangers’, op. cit., p. 516. Como sefiala IKEMBERRY,
los unilateralistas en la Administracién Bush actlian bajo la asuncion de que los costes del unilateralismo
estadounidense son minimos en la medida en que los Estados agraviados no estan en condiciones de
tomar ninguna accién contra los Estados Unidos que sea de relevancia o que suponga una amenaza para
su posicion global. IKENBERRY, G. J.: “Is American Unilateralism in Decline?’ op. cit., pag. 544.

% MAYNES, Ch. W.: “US Unilateralism and Its Dangers’, op. cit., pag. 517.

% | bidem.

® |bidem. En este sentido merece ser recordado el parégrafo 7° de la Resolucion 60/1 de la Asamblea
General de naciones Unidas, de 24 de octubre de 2005, que contiene el Documento Final de la Cumbre
Mundial 2005: “(Nosotros los Jefes de Estado y de Gobierno) Creemos que hoy mas que nunca vivimos
en el mundo de la globalizacién y la interdependencia. Ningin Estado puede permanecer totalmente
aislado. Reconocemos que la seguridad colectiva depende de que exista una cooperacion eficaz, acorde
con el Derecho Internacional, contra las amenazas transnacionales.”

% Como sefiala Daniel BODANSKY, caracterizar una accién como unilateral supone condenarla como
arrogante, desconsiderada con los otros, como un acto de dominacion o ilegal. Asi “si una accion es
unilateral, uno no necesita siquiera analizar en sustancia si es correcta o errénea: el hecho de que haya
sido gjecutada por un Estado individualmente en lugar de por la*“comunidad internacional” la hace, en si
misma, ilegitima.” BODANSKY, D.: “What's so Bad about Unilateral Action...” op. cit., pag. 339.
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solitario. “En resumen, aquél gque antepone €l triunfo de sus intereses antes que el del
interés colectivo, incluso sin hablar del bien general .”®

Aun cuando agun autor llega, incluso, a plantearse s es posible seguir
afirmando el caracter normativo del Derecho internacional a la luz de las acciones
unilaterales extralegales de algunos Estados poderosos®, otros, por e contrario,
discrepan de tal vision peyorativa del unilateralismo. Algunos autores centran su
argumentacion discrepante solo en el caso de las criticas dirigidas a los Estados Unidos.
Asi, por gemplo, Allan GERSON analizando la reticencia de este Estado a asumir sus
obligaciones monetarias como Estado miembro contribuyente a presupuesto de
Naciones Unidas cuestiona que sea cierto un “pasado romantico de América’ en € que
“hubiera florecido un ideal multilateral ahora abandonado por los republicanos
neardentales en el Capitolio.”® Por el contrario, entiende que:

“Nunca hubo un compromiso inquebrantable con la ‘responsabilidad financiera
colectiva citada en € articulo 19 de la Carta de naciones Unidas que constituya
un manto de aquiescencia a deseo de la mayoria de la Asamblea general de
Naciones Unidas acerca de cuestiones monetarias con independencia de lo
irrazonable que esa posicion de la mayoria pudiera ser. Tampoco, con respecto a
la acusacion de rampante unilateralismo como se evidenciaria en la accién de
Estados Unidos en Kosovo habria existido nunca un compromiso americano
para no adoptar la accion militar de la OTAN sin la autorizacion previa del
Consejo de Seguridad.” ™

Otros autores, discrepan de considerar en términos peyorativos € unilateralismo
en las manifestaciones antes presentadas pues se fijan en € fin perseguido por la accién
unilateral sobre todo cuando, tratandose de la proteccion del medio ambiente, el dilema
gque se les plantea supone elegir no entre unilateralismo y multilateralismo sino,
simplemente entre unilateralismo y la inaccién.” Recuerdan a este respecto
manifestaciones como las redlizadas por la Corte Internacional de Justicia en su
sentencia de 1997 en € caso Gabcikovo-Nagymaro (HungrialEslovaquia) en el sentido
de reconocer como una excepcion a la prohibicion en Derecho internacional de la
terminacion unilateral de un tratado “una cuestion de urgencia medioambiental”.”

% DUPUY, P.-M.: “The Place and Role of Unilateralism in Contemporary International Law”, op. cit.,
pag. 20.

% PINTO, M. C. W.: “Making International Law in the 20th Century”, op. cit., pég. 144.

% GERSON, A.. “Multilateralism & la Carte: The Consequences of Unilateral ‘Pick and Pay’
Approaches’, European Journal of International Law, 2000, vol. 11, pag. 61.

| bidem, pég. 62.

" BODANSKY, D.: “What's so Bad about...” op. cit., pag. 339. Incluso, en ocasiones, € unilateralismo
puede jugar un papel catalizador promoviendo €l desarrollo de regimenes internacionales para €l medio
ambiente 1o que supone un cambio a megjor en la terminologia a uso: del unilateralismo se pasa a
liderazgo. Ibidem, pag. 340.

2 Case of Gabcikovo-Nagymaro (Hungria/Eslovaquia), ICJ, Reports 1997, pérr. 76. Igualmente
ilustrativo resulta la afirmacion por parte del Tribuna Internacional de Derecho del Mar de que la
conservacion de recursos vivos del mar es un elemento en la proteccion y preservacion del medio
ambiente marino. Casos del Atln azul (Nueva Zelanda contra Japon y Australia contra Japon). Solicitud
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Del mismo modo, es posible encontrar autores que desconfian de las “bondades”
subyacentes al multilateralismo. Asi, frente a posturas como la sostenida por el profesor
SIMMA que considera que € multilateralismo estaria guiado por unos fines que se
aspira alcanzar con la definicion de “intereses de la comunidad internacional”, es decir,
aquellos caracterizados por |as necesidades de los seres humanos en su conjunto y no
por los intereses particulares de determinados Estados’, otros autores como José
ALVAREZ sostienen que no hay garantia alguna de que el multilateralismo asegure el
avance de los intereses de la comunidad internacional en el sentido apuntado por €l
profesor SIMMA. En su opinion, las denominadas “respuestas multilaterales’ siguen
siendo hoy dia en gran medida las criaturas de lo que fue disefiado al concluir la
Segunda Guerra Mundial, siendo la principal de €ellas, la Carta de Naciones Unidas, un
tratado que institucionalizaba una alianza de vencedores de la Guerra. Como resultado,
concluye José ALVAREZ:

“Incluso las Organizaciones Internacionales multilaterales, incluyendo Naciones
Unidas, los Organismos Financieros Internacionales y las ONGs pueden actuar
unilateralmente en el sentido de que lo que hacen en nombre de la colectividad a
la que sirven, prioritaria o exclusivamente, es hecho en realidad en interés de un
Estado o de un grupo de Estados y no en interésreal de la comunidad.”

1. La justificacion del unilateralismo y del multilateralismo desde el plano
delalegalidad

Algunos autores consideran que el unilateralismo de uno o varios Estados es una
oportunidad de reforzar y mejorar las instituciones de las que se aparta el Estado o
Estados unilateralistas™. Para otros autores el unilateralismo no es en si mismo ni bueno
ni malo. Dependera de si es o no conforme a la legalidad internacional.” La legalidad
puede encontrarse en criterios procesales —porque el sistema legal pertinente permite la
posibilidad de acciones unilaterales que son legales de un modo general o para €
supuesto concreto en el que es invocada (siendo € gemplo méas evidente e de las
autorizaciones explicitas o implicitas del uso de la fuerza por parte del Consgo de
Seguridad en Kosovo e Irak).

de medidas provisionales, orden de 27 de agosto de 1990, pardgrafo 70. Vid. BOISSON DE
CHAZOURNES, L.: “Unilateralism and Environmental Protection...”, op. cit., pag. 318.

® SIMMA, B.: “From Bilateralism to Community Interest in International Law”, Recueil des Cours de
I’ Académie de Droit International de La Haye, 1994-V1, tomo 250, pag. 233.

™ ALVAREZ, J.: “Multilateralism and its Discontents’, European Journal of International Law, 2000,
vol. 11, pag. 398. El ejemplo reciente de la Comision Ballenera Internacional vendria a apoyar esta teoria.
Vid. infra el epigrafe 2.3. dentro del presente estudio.

" CHINKIN, Ch.: “The State that Acts Alone: Bully, Good Samaritan or |conoclast?” European Journal
of International Law, 2000, vol. 11, pag. 39. Pone como gemplos las retiradas de Estados Unidos y del
Reino Unido de la UNESCO y de la OIT que en su opinién, lgjos de causar € colapso de ambas
instituciones sirvio para que llevaran a cabo un proceso de revision internadel que han salido reforzadas.
® BOISSON DE CHAZOURNES, L.: “Unilateralism and Environmental Protection: Issues of Perception
and reality of Issues’, op. cit., pag. 338.
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En ocasiones, sin embargo, es el propio Estado € que unilateralmente interpreta
que el sistema legal permite la posibilidad de acciones unilaterales. Estariamos ante un
claro ggemplo de doble unilateralismo representado en €l ggemplo de la reinterpretacion
por parte de Estados Unidos de sus obligaciones monetarias a presupuesto de Naciones
Unidas. En 1985 la enmienda Kassebaum-Salomon aprobada en € Congreso
estadounidense introdujo una reduccién del veinte por ciento en € total de la
contribucion de este pais a presupuesto ordinario de Naciones Unidos con la intencion,
abiertamente manifestada, de “persuadir’ a esta Organizacion para que modificase €
sistema de voto en su érgano plenario, la Asamblea General, y lo sustituyera por otro
sistema de voto ponderado proporcional a la contribucién financiera de cada Estado
miembro.”’

A diferencia de las contribuciones voluntarias, las contribuciones estimadas
estén previstas en el articulo 17 de la Carta de Naciones Unidas. Respecto de ellas se
planted el problema del pago “a la Carta’ por los Estados Unidos de un modo
doblemente unilateral, y por ello, doblemente contrario a Derecho de la Carta de
Naciones Unidas. En primer lugar, de un modo contrario a este texto internacional
porque su articulo 17.1 confiere ala Asamblea General € poder y la responsabilidad de
aprobar €l presupuesto ordinario estableciendo en el parrafo segundo de este mismo
articulo la obligacion de todos los Estados miembros de apoyar financieramente a la
Organizacion. Si un Estado pretende una reforma en la Carta de Naciones Unidas en €l
sentido de que se adopte un sistema de voto ponderado basado en cuestiones
presupuestarias, debe seguir €l procedimiento especifico previsto en los articulos 108 y
109 de este instrumento y no valorar unilateralmente cudl es el alcance de su deber de
contribucion financiera ala Organizacion de Naciones Unidas.

Contrario a Derecho de la Carta en segundo lugar porque si un Estado miembro
considera que lareformadel sistema de votacién en la Asamblea General es tan esencial
para su condicion de Estado miembro contribuyente a la Organizacion, en ultima
instancia deberia considerar retirarse de la esta Organizacion. No parece posible en
cambio, permanecer como estado miembro de pleno derecho y al mismo tiempo negarse
a pagar selectivamente sus contribuciones al presupuesto de la Organizacion sobre la
base de criterios politicos, contraviniendo asf sus obligaciones como Estado miembro’®.

" FANCIONI, F.: “Multilateralisme & la Carte: The Limits to Unilateral Withholdings of Assessed
Contributions to the UN Budget”, European Journal of International Law, 2000, vol.11, pag. 44.

"8 | bidem, pag. 49. Algunos autores norteamericanos han sido especialmente criticos a la hora de calificar
este unilateralismo estadounidense. Asi, por ejemplo, el profesor Jos¢ ALVAREZ lo ha descrito en los
siguientes términos: “Es un unilateralismo favorecido por la arrogancia del poder; Una herramienta de la
‘coaccion’ que no guarda conexion con normas internacionales creibles. Es un unilateralismo que intenta,
con algun éxito, cambiar un forum multilateral que busca dar 1a palabra a las opiniones y necesidades de
todos, en una seccion del Departamento de Estado norteamericano. Peor alin, es un unilateralismo de
corta vision ya que priva a los Estados Unidos de permanecer en una Organizacion internaciona que
necesita a tiempo que fuerza reformas que probablemente sean efimeras porque han sido dictadas en
lugar de emanadas de una verdadera cooperacién multilateral o de un aprendizaje institucional. Este
unilateralismo es como un club de obtusos.” ALVAREZ, J. E.: “Multilateralism and Its Discontents”, op.
cit., pag. 407.
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La fuerza de la interpretacion que un Estado realiza unilateralmente de un
sistema legal como fundamento para posteriores acciones unilaterales estd, obviamente,
directamente relacionado con la importancia de ese estado en el &mbito en € que ese
sistema legal va a aplicarse. Si estados Unidos ha causado con su interpretacion de la
Cartay pago selectivo al presupuesto de la ONU la més grave crisis financiera de esta
Organizacion, de haber sido otro estado € resultado hubiera sido otro bien distinto. Asi,
por ejemplo, cuando en Agosto de 1997 e Ministro de Asuntos Exteriores de la
Republica Democrética Popular de Corea escribié a Secretario General de Naciones
Unidas para notificarle que su gobierno se retiraba del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en respuesta a una resolucion que condenaba la politica llevada a
cabo por su gobierno en cumplimiento de las obligaciones asumidas en este Pacto, se
planted una problemética situacion.

En efecto, en la medida en que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos no contiene ninguna disposicion relativa ala denuncia o retirada del mismo, el
Secretario general encargé un informe juridico que concluyd en septiembre de ese
mismo afios que puesto que los tratados de derechos humanos expresan valores
universales, no se permitiriala retirada de los mismos salvo que estuviera expresamente
previsto en los mismos, 0 en su defecto, dicha retirada fuera aceptada por todos los
Estados parte en el tratado en cuestion. Dicho informe fue trasladado a Gobierno de
Corea que un mes mas tarde, en octubre de 1997, reiteraba su posicion ante el Secretario
Genera de naciones Unidas y su deseo de retirarse del Pacto. Sin embargo, no
formalizo su retirada y varios afios después aportaba de nuevo su informe periédico al
Comité7gle Derechos Humanos del Pacto, a igual que el resto de Estados Parte en €l
mismo.

2. Lajustificacion desde el plano dela legitimidad

Mas frecuentemente, sin embargo, la justificacion de actuaciones unilaterales o
multilaterales es pretendida sobre la base de la legitimidad a partir de criterios
materiales, esto es, en la finalidad perseguida con dichas actuaciones. Normamente se
invocara un fin superior. La préctica muestralo dificil que resulta hacer coincidir ambos
criterios de legitimacion por 10 que en la mayoria de los casos se estard ante € supuesto
de una accidon unilateral que formalmente seria ilegal por no haber seguido los
oportunos cauces previstos en e ordenamiento juridico internacional pero que, sin
embargo, se pretende justificar como legitimay por ello conforme a posteriori con esa
misma legalidad internacional en razon de la urgencia y carécter superior de los fines
perseguidos.®

" FRANCK, T.: “Non-Treaty Law-Making: When, Where and How?’ en WOLFRUM, R. y ROBEN, V.
(eds.): Developments of International Law in Treaty Making, op. cit., pags. 431y 432.

8 Como observa el Profesor REISMAN, la caracteristica de la accién unilateral, retdrica aparte, es que el
procedimiento prescrito segin € cual la accion debié ser tomada ha sido esenciamente ignorado.
REISMAN, M.: “Unilateral Action and the Transformation of the World Constitutive Process...” op. cit.,

péag. 5.
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El argumento subyacente no es otro que la conviccion de que el Ordenamiento
Juridico internaciona es ineficaz o incapaz de dar una debida respuesta a un problema
concreto y urgente (principio de necesidad)®. Por |a propia naturaleza de |as cosas es el
propio Estado el que “unilateralmente” aprecia laincapacidad o inoperancia del sistema
con lo que €l riesgo de abuso del derecho es evidente. Pese a €llo, en los Ultimos afios se
asiste a la presentacion de diversas teorias que pretenden explicar, cuando no justificar
algunas de las acciones unilaterales mas cuestionadas. Una de €ellas es la teoria de las
distintas configuraciones constitutivas en las que suceden las acciones unilaterales,
apuntada por el Profesor REISMAN.

Sefiala este autor que la consideracion legal de cualquier accion unilatera
variara en funcién de cual sea la configuracién constitutiva de la sociedad en la que se
produce, admitiendo cuatro escenarios posibles. €l primero es una accion unilateral
Ilevada a cabo en un proceso constitutivo sin instituciones jerarquicas de decision. Esta
situacion, que se daba, por gemplo, a comienzos del siglo XX, hacia que cualquier
discusion acerca de la legalidad o ilegalidad de las acciones unilaterales simplemente
careciera de sentido®.

El segundo escenario posible sefialado por el profesor REISMAN es aquel en el
gue existen instituciones jerarquicas de decision pero son manifiestamente ineficaces.
Esta situacion se manifestdo en la Sociedad de naciones en la medida en que una
estructura aparentemente jerarquica habia sido establecida cuando en redlidad su
funcionamiento dependia de la voluntad de los Estados.® El tercer escenario se presenta
cuando la existencia de instituciones jerarquicas de decisiéon va acompafiada, ademés, de
la circunstancia de que son generalmente efectivas aun cuando prueben ser inefectivas
para la aplicacién de particulares normas. El € emplo inmediato que viene ala mente es
el del sistema de seguridad colectiva ingtituido en e Capitulo VII de la Carta de
naciones Unidasy €l riesgo, presente en ocasiones, de pardisis o ineficaciaa causade la
falta de acuerdo entre |los estados que integran este 6rgano, en particular cuando uno de
sus miembros permanentes decide gercer su derecho de veto. El cuarto y dltimo
escenario es aquel en el que las instituciones jerérguicas son altamente efectivasy en €l
gue las acciones unilaterales seran consideradas como contrarias a Derecho con
independencia de las explicaciones y justificaciones que pueda dar € autor de tales
acciones.®

8 De un modo similar, mutatis mutandis, a supuesto contemplado por la Corte Internacional de Justicia
en su opinion consultiva de 7 de julio de 1996 en el asunto relativo ala amenazay a empleo del uso del
arma nuclear, cuando concluyé en la parte resolutiva, que no podia decir si estaba permitido o prohibido
en Derecho internacional que un Estado recurriese en legitima defensa a empleo de armas nucleares
cuando estuviera en peligro su propia supervivencia como Estado.

8 Sin instituciones jerérquicas las decisiones eran ejecutadas por la fuerza de manera unilateral, con
algunas excepcionales decisiones multilateral ad hoc. No es de extrafiar que la principa fuente de
creacion del Derecho fuera la costumbre permitiendo la consolidacion de nuevo Derecho a costa de la
violacion del Derecho previo. REISMAN, M.: “Unilateral Action and the Transformation of the World
Constitutive Process...” op. cit., pag. 11.

8 | bidem.

% REISMAN, M.: “Unilateral Action and the Transformation of the World Constitutive Process”, op. cit.,

pag. 7.
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La realidad muestra que este cuarto escenario no se ha dado hasta ahora, quizas
porque € tercero, previsto como una excepcién al cuarto a establecerse el sistema de
seguridad colectiva en la Carta de San Francisco, se convirtié en el supuesto general con
la Guerra Fria 'y la pardlisis del Consgjo de Seguridad durante afios en practicamente
todas las circunstancias en las que cabria esperar que € régimen de la Carta hubiera
operado. Por esta razbn y en esos afos, sefiala € Profesor REISMAN, de modo
alternativo, comenzaron a desarrollarse unas técnicas unilaterales (interpretacion
expansiva del derecho a la legitima defensa, € concepto de las contramedidas) que han
continuado en la actualidad.®®

El final de la Guerra Fria no ha supuesto e paso a cuarto escenario posible de
configuracion constitutiva de la sociedad internacional, en € que cualquier accién
unilateral al margen de la legalidad establecida seria considerado como una violacion
del Derecho internaciona. Y esto es asi por dos razones, en mi opinién. En primer
lugar, porque € fin de la Guerra Fria no ha eliminado la diferente percepcion de la
seguridad internacional que pueden tener (y de hecho tienen) os miembros permanentes
del Consgjo de Seguridad. Estos siguen contando con la posibilidad de pardizar la
accion de este 6rgano en € marco del Capitulo VI de la Carta g erciendo su derecho de
veto. La segunda razon es que la globalizacion y la emergente presencia de los actores
no estatales han comenzado a gercer una creciente influencia en el proceso normativo
internacional constituyendo los que se han venido en llamar “aggregate actual decision
process’ (agregado del proceso real de decision)®®.

Las ONGs, los medios de comunicacién con sus imagenes en directo sobre la
tragedia humana, son factores de presion que inciden sobre los gobiernos para que den
remedio urgente a situaciones en las que, por g emplo, se estan violando gravemente los
derechos humanos fundamentales. Esta presencia distorsionadora en el proceso
normativo internacional contribuye a configurar un régimen constitutivo anémalo (un
escenario tres bis, a caballo entre el tercero y el cuarto antes sefialados) en e que se
reserva diferente tratamiento legal alas actuaciones unilaterales en razon del propdsito u
objetivo de la actuacion concreta, cuya “importancia’ ha venido a priori resaltada por
impactant8e7s imégenes gréficas que servirian, igualmente, para justificar a posteriori su
legalidad.

El punto débil de esta teoria que pretende solventar e riesgo de abuso de
Derecho por parte del propio Estado que unilateramente aprecia la incapacidad o
inoperancia del sistema legal como justificante para su actuacion unilateral al margen 'y
por encima del mismo es que ese riesgo de abuso no desaparece trasadando la
responsabilidad de tomar esa decision a los medios de comunicacion de masa. Como

% | bidem, pag. 12.

% REISMAN, M.: “Unilateral Action and the Transformation of the World Constitutive Process’, op. cit.,
pag. 13.

87 Como apunta REISMAN los ejemplos de Kosovo y Timor Oriental son significativos pues muestran el
cambio operado desde las reticencias de las élites militares estadounidenses a intervenir en ambos
supuestos a una decisién politica favorable a sendas intervenciones impul sada por |as incesantes imagenes
delaCNN y de otros medios de comunicacién. REISMAN, M.: “Unilateral Action...”, op. cit., pag. 17.
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reconoce el propio profesor REISMAN, los medios de comunicacién no son agentes
civiles internacionales sino entidades que buscan e maximo beneficio captando la
atencion de la audiencia, empleando incoherentes e impredecibles criterios de seleccién
de determinadas violaciones de derechos humanos para su cobertura mediética en masa
frente a olvido de otras. En fin, interviniendo en € nuevo proceso normativo
internacional no de un modo racional y deliberativo sino a espasmos y emocional mente,
todo ello a costa del riesgo de minar la autoridad del Derecho internacional .

Un gemplo més del desprecio manifestado por Estados Unidos hacia una parte
del Derecho internaciona®, puede verse en la decision de este pais de no aplicar las
Convenciones de Ginebra a los “combatientes ilegales’ en Guantanamo y otros centros
de internamiento, respondia a su interpretacion unilateral de que la figura de los
“combatientes ilegales” —creacion de |as propias autoridades estadounidenses- no estaba
recogida en e Derecho internacional humanitario. Sin entrar a cuestionar € valor de
esta interpretacion unilateral del alcance personal de las Convenciones de Ginebra, por
no ser redundante con los numerosos estudios que se han ocupado de desmantelarla,
recordaré simplemente que numerosas disposiciones elementales del Derecho
internacional humanitario y de los derechos humanos les serian aplicables al margen de
su consideracion juridica, como han confirmado recientemente el Tribunal Supremo de
Estados Unidos.® Esto no significa que Estados Unidos infrinja el Derecho
Internacional de una manera amplia pero coincido con la afirmaciéon de que hay una
parte importante de este ordenamiento juridico que Estados Unidos no acepta. ™

V. CONCLUSIONES

Al concluir este estudio es posible presentar tres conclusiones que resumen |o
analizado en estas paginas. La primera es que unilateralismo y multilateralismo son
conceptos complejos, de geometria variable y de interaccién compleja. En ocasiones €l
unilateralismo de un Estado o grupo de Estados se justifica sobre la base de la defensa
de un interés general, cuando en otras ocasiones persigue solo intereses particulares de
Ese Estado o Estados. El multilateralismo a su vez en la mayoria de las veces parece
asociarse con una idea de intereses colectivos y la imagen de la comunidad
internacional pero en ocasiones actuaciones multilaterales sirven para encubrir intereses
particulares de uno o varios Estados. Las Organizaciones Internacionales
tradicionalmente han sido consideradas foros permanentes para e multilateralismo
institucionalizado pero recientemente se aprecia una deriva unilateralista en estos foros,
sobre todo, en el ambito de la proteccion del medio ambiente.

% REISMAN, M.: “Unilateral Action...”, op. cit., pag. 17.

¥ FITZPATRICK, P.: “Gods would be needed... American Empire and the Rule of (International) Law”,
Leiden Journal of International Law, 2003, vol. 16, pag. 459.

% Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América de 29 de junio de 2006, caso
Hamdan v. Rumsfeld, Secretary of Defense et al.

L FITZPATRICK, P.: “Gods would be needed... American Empire and the Rule of (International) Law”,
op. cit., pag. 465.
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En segundo lugar, unilateralismo y multilateralismo tienen que ver con el
consentimiento y € consenso de los Estados que integran la comunidad internacional
(policy forging). En otras ocasiones, sin embargo, tratdndose del unilateralismo de
Estados Unidos, tiene que ver con e consentimiento y la legalidad internacional
emergente, justificandose en ocasiones como un unilateralismo defensivo frente a un
supuesto imperialismo normativo internacional (multilateralismo ultra vires). Las
numerosas criticas al unilateralismo presentadas en €l epigrafe anterior pueden dar una
imagen maniguea de este fenGmeno.

En tercer lugar, la practica internaciona analizada evidencia una reaidad que
mas que complicada es complegja. Complicada es, por gjemplo una madegja de lana
enrollada y que hay que desenredar. Complejo es un tapiz que se deshara por completo
Si comenzamos a tirar sin més de sus hilos sin respetar la propia logica interna que los
une componiendo el tapiz. La técnica que es buena para la simple madeja no sirve para
el tapiz porque este segundo esta regido por la légica de la complgjidad. Del mismo
modo sucede con el Derecho internacional poscontemporaneo mucho mas complejo que
sus predecesores clasico y contemporaneo. De este modo, a priori no puede calificarse
de conforme o contrario a Derecho internacional cuando se incide desde cada una de
estas perspectivas, la unilateralista y la multilateralista, en la creacién de normas
internacionales. Habra que entrar a observar la propia dindmica interna de creacion del
Derecho internacional poscontemporaneo para poder dar una respuesta acerca de la
legalidad y legitimidad de tales actuaciones.
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