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Resumen: El desarrollo de las normas internacionales convencio-
nales en materia de derechos humanos ha impactado profunda y
significativamente en los ordenamientos internos. El reconocimiento
e incorporacién de estas normas en los 6rdenes nacionales indudable-
mente ha empujado hacia la construccién de un cierto grupo de nor-
mas que constituyen un Derecho uniforme, comun, fundamental y
vinculante a todos los 6rdenes existentes y que contribuyen a la con-
formacién de lo que podemos denominar como orden publico inter-
nacional. Por supuesto, este orden publico internacional no se com-
pone exclusivamente de normas de derechos humanos, pero si de una
gran mayoria de ellas, por lo que su desarrollo ha contribuido a la
definicion del contenido del mismo.

Palabras clave: Normas internacionales convencionales, Orden
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Abstract: The development of conventional international stand-
ards on human rights has impacted significantly deeper and domestic
legislation. The recognition and incorporation of these standards into
domestic orders undoubtedly has pushed the construction of a certain
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set of rules that constitute a uniform law, common, fundamental and
binding on all existing orders and contribute to the creation of what
we call as international public order. Of course, this international
public order is not composed exclusively of human rights standards,
but a vast majority of them and their development has contributed to
the definition of the content of this concept.
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I. INTRODUCCION

El desarrollo de las normas internacionales convencionales de
derechos humanos esta produciendo un fenémeno juridico de gran
relevancia a nivel mundial. Este consiste en la creacién de un conjun-
to de normas uniformes y comunes a todos los 6rdenes juridicos exis-
tentes, nacionales y supranacionales. Dichas normas son considera-
das fundamentales y por ende, se les atribuye un alto grado de
legitimidad y vinculatoriedad por parte de los miembros de la comu-
nidad internacional. Esta uniformidad del derecho esta conduciendo,
asimismo, hacia la armonizacién de las relaciones existentes entre los
diferentes 6rdenes juridicos.

A nuestro parecer, se estd dando un proceso de integracion del dere-
cho, mismo que ha cobrado un gran impulso mediante la celebracién,
incorporacion y aplicacion de tratados internacionales de derechos hu-
manos en los diferentes ordenamientos nacionales. En los tltimos afios,
la creacién, adopcion y desarrollo de normas y conceptos juridicos in-
ternacionales en materia de derechos humanos por parte de los princi-
pales creadores de la normatividad internacional, a saber, los Estados,
las organizaciones y los tribunales internacionales, ha propiciado la
conformacién del nicleo duro del Derecho y y el surgimiento de otro
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concepto juridico que, si bien atn esta en proceso de conformacién, es
cada vez mas invocado: el orden publico internacional.

II. ANTECEDENTES DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

La institucion del orden publico internacional a que se hace refe-
rencia en el derecho internacional es un concepto que tiene varias
acepciones. En principio, debemos diferenciarlo de aquél concepto
acufiado en el ambito nacional y del concepto derivado en el ambito
del Derecho Internacional Privado.

Originalmente, el orden publico fue concebido en el orden nacional
como una institucién juridico-politica dedicada a salvaguardar los prin-
cipios, valores e intereses mas esenciales del Estado, mismos que podian
versar sobre diversos tépicos de caracter juridico, econémico, social,
cultural, religioso y politico, por lo que no era raro que se le asimilara a
conceptos tales como la soberania, la supremacia estatal, la seguridad
publica o la seguridad nacional, por citar los mas relevantes. En este or-
den de ideas, en el ambito nacional, el orden publico fue referido funda-
mentalmente en torno a los conceptos Estado y Soberania nacional.

Desde entonces y hasta nuestros dias, en el derecho doméstico el
orden publico es un término dificil de definir dada la diversidad de su
contenido, ya que como sefialamos refleja los valores, intereses y as-
pectos mas relevantes y esenciales de un Estado y de su pueblo, por lo
que su contenido es numeroso y variable, segin el grado de desarrollo
de cada pueblo. Por otro lado, cabe destacar que, ademas de los aspec-
tos ya sefialados, el orden publico estatal esta en constante cambio, va
evolucionando también, de ahi que varie de una época a otra, por lo
que no es extrano encontrar diferencias ain entre 6rdenes publicos
dentro de un mismo pais o regién y de una época a otra.

Como consecuencia de las interacciones juridicas entre los Estados
y sus individuos con los demas miembros de la comunidad internacio-
nal, hubo la necesidad de regular, dentro de su territorio, los efectos
juridicos de los actos realizados en el extranjero; ello, con el fin de pro-
teger a las instituciones juridicas consideradas fundamentales. Es asi
como surge el Derecho internacional privado o Conflictual, cuyo objeto
principal es establecer reglas claras para regular la aplicacién extrate-
rritorial de las normas extranjeras y evitar confrontaciones entre orde-
namientos juridicos nacionales, asi como también para procurar la
cooperacion internacional en materia procesal, entre los Estados. En
ese orden de ideas, hubo la necesidad de establecer algunos supuestos
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normativos en los que, de manera excepcional, se pudiera excluir la
aplicacién extraterritorial de cualquier norma extranjera y, en un mo-
mento dado, determinar la aplicacién absoluta y exclusiva de las nor-
mas nacionales, para si tutelar dentro de su ordenamiento, juridico
valores o principios juridicos considerados fundamentales. Es asi como
surgi6 el orden publico internacional en el derecho internacional priva-
do como un instrumento protector del ordenamiento juridico nacional.

Visto asi, el orden publico internacional funge como un muro de
contencién para la proteccién y preservacién de normas o conceptos
juridicos fundamentales, esenciales, intocables y supremos dentro del
ordenamiento juridico de un Estado soberano. El orden publico inter-
nacional en tanto instrumento protector tiene como funcién principal
limitar o anular los efectos que pudieran tener, dentro de su ordena-
miento, las normas extranjeras y/o actos juridicos realizados en el
extranjero, fundado en la potestad soberana estatal.

En este orden de ideas, encontramos algunos criterios de tribuna-
les nacionales tales como el mexicano, quien en una tesis' define al
orden publico internacional como un concepto juridico indetermina-
do, que se actualiza en cada caso concreto, es relativo y su funcién
consiste en atender las reglas minimas de convivencia social, de tal
forma que los jueces al identificarlo, deben fundarse en elementos ob-
jetivos que reflejen las preocupaciones de la sociedad mexicana y al
mismo tiempo, no obstaculicen el disfrute de los derechos de terceros.

Posteriormente, a nivel internacional, el desarrollo de los derechos
humanos fue incidiendo en este concepto y motivé a tomar como re-
ferente ya no sélo al Estado, sino al individuo. Este mismo fenémeno
se dio con las garantias individuales y sociales o constitucionales y los
derechos humanos en el orden interno.

Este movimiento consistente en la humanizaciéon del derecho, ha
conducido a que otros ordenamientos nacionales incorporen en su

! En México existe una tesis sobre el particular de un Tribunal Colegiado de Cir-
cuito: Tesis Aislada, 9a. Epoca; en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta;
Tomo XXII, Agosto de 2005; Pag. 1956. «Orden Publico. Es un concepto juridico in-
determinado que se actualiza en cada caso concreto, atendiendo a las reglas minimas
de convivencia social. ... un concepto juridico indeterminado de imposible definicién
cuyo contenido s6lo puede ser delineado por las circunstancias de modo, tiempo y
lugar que prevalezcan en el momento en que se realice la valoracién... para darle
significado, el juzgador debe tener presentes las condiciones esenciales para el desa-
rrollo arménico de la comunidad, es decir, las reglas minimas de convivencia social;
en la inteligencia de que la decisién que se tome en el caso especifico no puede des-
cansar en meras apreciaciones subjetivas, sino en elementos objetivos que traduzcan
las preocupaciones fundamentales de la sociedad, siempre buscando no obstaculizar
la eficacia de los derechos de tercero.»
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concepto de orden publico, los derechos del individuo, tal como suce-
di6 en Espana, cuyo Tribunal Constitucional se refirié a éste como el
conjunto de normas y principios que, en un momento histérico deter-
minado, refleja el esquema de valores esenciales a cuya tutela atiende
de una manera especial, cada ordenamiento juridico concreto, consi-
derando que dicho concepto esta influenciado ademas, por los dere-
chos fundamentales contenidos en la Constitucién?.

En la doctrina algunos juristas siguieron este mismo criterio. Por
ejemplo, Salvador Pérez expres6 que el contenido del orden publico
constitucional esparfiol se aglutina en torno a dos aspectos fundamen-
tales: 1) La existencia de valores comunes a toda la humanidad, es
decir, los derechos fundamentales, las libertades puiblicas y otros de-
rechos constitucionalmente reconocidos; y 2) Los principios constitu-
cionales que reflejan los valores esenciales de la comunidad y son
aquellos valores axiomaticos, es decir, los que informan el Estado
Social y Democratico de Derecho y que constituyen el fundamento del
orden politico y de la paz social.?

Si bien, los conceptos de orden publico de los tribunales naciona-
les arriba citados, divergen considerablemente, tienen un comun de-
nominador y es que ambos buscan limitar o contrarrestar los efectos
de las normas extranjeras en el orden interno, bien sea bajo argumen-
tos relacionados con la proteccién del Estado y sus instituciones o
bien sea con relacién a la proteccién del individuo y sus derechos
fundamentales o humanos.

No obstante lo anterior, el término orden publico internacional tam-
bién es invocado en el campo del Derecho internacional publico, parti-
cularmente, en materia de Derechos humanos. Asi por ejemplo, encon-
tramos que este concepto ha sido referido por el Tribunal Europeo de

2 ... el TC ha dejado claro que «este concepto de orden publico ha adquirido una
nueva dimensién a partir de la vigencia de la Constituciéon de 1978. Aunque los dere-
chos fundamentales y las libertades publicas que la Constitucién garantiza solo alcan-
zan plena eficacia alli donde rige el ejercicio de la soberania espafiola, nuestras auto-
ridades publicas, incluidos los jueces y tribunales, no pueden reconocer ni recibir
resoluciones dictadas por autoridades extranjeras que supongan una vulneracién de
los derechos fundamentales y libertades publicas garantizados constitucionalmente a
los espaifioles o, en su caso, a los espafioles y extranjeros. El orden publico del foro ha
adquirido asi en Espafia un contenido distinto, impregnado en particular por las exi-
gencias del articulo 24 de la Constitucién». Sentencia del Tribunal Constitucional
43/1986, de fecha 15 de abril de 1986. Fundamento juridico ntiimero 4. Texto disponi-
ble en http://www.legalsolo.com/ShowSentencia.do?sentenciald=STC1986-043&sente
nciaType=Sentencia&text=STC+23%2F2008 Cfr. PEREZ ALvAREZ, Salvador, «Las tradi-
ciones ideolégicas islamicas ante el repudio. Su eficacia civil en el derecho del estado
espafol», en ILU, Revista de ciencias de las Religiones, 2008, nimero 13, p. 217.

3 PEREZ ALVAREZ, S., op. cit., pp. 218 y 219.
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Derechos Humanos y por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, instancias supranacionales que poco a poco han ido contribuyen-
do, a través de sus resoluciones, a la determinacién de su contenido.

El orden publico internacional acunado en el Derecho internacio-
nal de los Derechos Humanos est4 atin en proceso de conformacién.
Dado su contenido, se le ha asimilado en ocasiones con el Derecho
Internacional global?, el ius commune, el orden comun, el orden pu-
blico de la comunidad?, el orden publico sustantivo®, el orden puiblico
europeo o el orden publico americano, el orden constitucional global,
etcétera, por citar algunos términos afines.

Asimismo, dados sus efectos, a este concepto se le suele confundir
también con el de norma de ius cogens internacional y norma erga
omnes, sin embargo, consideramos que no necesariamente son con-
ceptos equivalentes, sino que mas bien se trata de una caracteristica
de las normas de orden publico. En otras palabras, las normas que
forman parte del orden publico internacional tienen o producen estos
efectos dentro del ordenamiento juridico en general’ pero no necesa-
riamente son idénticas entre ellas.

En nuestra opinion el orden publico internacional, hoy en dia, es un
concepto juridico atn indefinido y también muy amplio, pues lo mismo
se enfoca a los derechos humanos y a la proteccién del individuo en sus
diversas manifestaciones, que al mantenimiento de valores o principios
superiores existentes y reconocidos como tales dentro del ordenamiento

4 Cfr. MARTIN ARRIBAS, Juan José, «Hacia un Derecho Internacional global en los
albores del siglo XXI», en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, tomo
II, afio 11, Editado por Fundacién Konrad-Adenuaer-Stinftung E. V., Uruguay, 2005,
pp. 637-671.

5> Cfr. DE Rosas, Pablo Enrique, «Ponencia Orden publico internacional. Tenden-
cias contemporaneas. Orden publico en el ordenamiento del Mercosur», en XXVI
Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado y Comparado, Profr. Friedrich K.
Juenguer, Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, A. C.,
México, Universidad Iberoamericana de Tijuana, México, p. 5. http:/www.amedip.
org/pdf/DeRosasPabloEnrique. PDF

¢ MEZGRAVIS, Andrés A., «El orden publico sustantivo, el orden ptblico procesal y
la arbitrabilidad como causales de denegacién del laudo: especial referencia a Vene-
zuela y otros paises de América Latina», en Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inver-
sion, la Convencion de NY 50 atios después, Instituto Peruano de Arbitraje, Perq,
2009, pp. 1-35. http://www.mezgravis.com/El-orden-pub-vf-rev-07-08.pdf

7 Antonio Gémez Robledo refiere que, en el Derecho internacional, desde sus ini-
cios, se ha asimilado al ius cogens al concepto de orden publico internacional: «... El
Pacto, en efecto, configura por primera vez la idea de un orden publico internacional,
expresion sinénima o en todo caso coextensiva a la concepcion del ius cogens.» Go-
MEZ ROBLEDO, Antonio, El Ius Cogens Internacional, Estudio histdrico-critico, [en li-
nea], México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, http://www.bibliojuridica.
org/libros/libro.htm?1=1073, ISBN 970-32-0813-4, p. 54.
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juridico internacional, y que ademas son comunes a los diferentes orde-
namientos juridicos nacionales y supranacionales existentes. Tratemos
de identificar algunas otras normas que conforman su contenido.

Maurice Kamto refiere que el orden publico internacional se com-
pone de normas de importancia fundamental para la comunidad in-
ternacional que no pueden ser derogadas por normas convencionales,
so pena de nulidad y que dichas normas, en su momento, han consti-
tuido un paso importante para ir de un Derecho Internacional clasico,
-que se concebia como un derecho de coordinacién de soberanias y
un derecho intersubjetivo de relaciones interestaticas- a un Derecho
Internacional objetivo, mas avanzado y moderno, donde existen cier-
tas normas que deben ser ineludiblemente cumplidas y que no pue-
den derogarse. Ademas de lo anterior, las obligaciones contenidas en
dichas normas son para con la comunidad en su conjunto. En conse-
cuencia, las violaciones a dichas normas representan no solamente
atentados a ciertos sujetos o grupos, sino a toda la comunidad, es
decir, son actos en contra del orden publico internacional, mismo que
estd basado en un cierto nmero de valores fundamentales y comunes
a todas las naciones y a la especie humana.®

Por su parte, Monroy Cabra considera que este concepto «sugiere
un conjunto de normas tendentes a salvaguardar la seguridad, la esta-
bilidad, la paz, la salubridad y, en general, el interés comunitario y el
bien comun.»’ Estas acepciones nos parecen bastante acertadas, ya
que hoy en dia, el orden publico internacional ademas de denotar la
existencia de ciertas normas comunes, fundamentales, esenciales,

8 Cfr. «Parler dd’ «ordre public international» signifie qu'il existe en droit interna-
tional puiblic un ensamble de «régles d'importance fondamentale pour la communauté
internationales dans son ensemble auxquelles les Etats ne pourraient, a peine de nullité,
déroger par des conventions contraires». «Cette notion d'ordre public international
marque la sortie du droit international classique qui a prévalu jusqu’au début du XXe
siecle, et qui était exclusivement un droit de coordination des souveranités. Elle rompt
avec la nature purement intersubjective des relations interétatiques et du droit interna-
tional, et laisse apparaitre progressivement un droit international objectif auquel les
parties ne peuvent déroger, parce que les obligations qu'il dévoile sont prises a l'égard de
la communauté international dans son ensamble. Par conséquent, leur violation re-
cevrait la sanction de la responsabilité, car il s'agirait «de comportements portant at-
teinte, au moins autant qu’'aux droits subjectifs de tel Etat particulier, a un ordre public
international»... La notion d’ordre public international est fondée sur l'idée essentielle
qu'il existe dans la socie te internationales contemporaine un certain nombre de valeurs
fondamentales communes a toutes les nations et a toute l'espéce humaine. Ces valeurs
peuvent se regrouper autour de deux idées majeures: sacralisation de 'homme et exalta-
tion de lhumanité.» KamTo, Maurice, «Volonté de I'Etat et ordre public International»,
Recueil des Cours de Droit International, tomo 310, Paris, 2004, pp. 313 y 314.

9 MONROY CABRA, M. G., Tratado de Derecho Internacional Privado, sexta edicién,
Bogota, Colombia, Editorial Temis, 2006, p. 271.
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universales e imperativas, son normas que importan aspiraciones co-
munes a todo orden o sistema juridico, o mejor dicho, a todo grupo
social existente con independencia del orden juridico nacional o su-
pranacional de que se trate.

Ambos autores, nos dan algunas luces en cuanto al contenido de
las normas de orden publico internacional, segtin sus caracteres, fun-
cién, efectos y fin que las normas persiguen. Esta figura juridica, in-
dudablemente, ademas de lo anterior, contiene normas que persiguen
otros fines superiores en el orden internacional, tales como el respeto
y la preservacion a la soberania nacional, el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales, la solucién pacifica de las controver-
sias, la libre autodeterminacién de los pueblos, etcétera, asi como
también la proteccién y respeto a las normas de derechos humanos,
por citar las mas relevantes.

De lo anterior, podemos inferir que el orden internacional al igual
que cualquier figura juridica, debe tener un fin especifico y fundamen-
tal que es el ser un sistema creado al servicio del individuo en tanto
que éste es el principal sujeto del derecho internacional y creador del
mismo. El derecho es un instrumento y como tal debe estar al servi-
cio de su creador.

Visto asi, el desarrollo del concepto del orden publico internacional,
debe encontrar, por un lado, su justificacion en la necesidad de contar
con elementos minimos que contribuyan a la supervivencia y manteni-
miento del ordenamiento juridico internacional y al mismo tiempo el
bienestar de los miembros de la comunidad internacional. Visto asi, es
tan importante, la preservacion de los derechos del individuo y del Es-
tado como el mantenimiento del sistema juridico internacional en ge-
neral, via la preservaciéon de la paz y la seguridad internacionales.!°

Seguin Claudio Nash, las ideas de Kant y su tesis acerca de un cos-
mopolismo universal, han tenido una gran influencia en el desarrollo de
un derecho internacional vinculado con los derechos humanos. En su
opinién, los planteamientos de Kant estan claramente expresados en el
ideal contemporaneo de un «orden publico internacional» que esta ba-

19 Un ejemplo de un caso de violacién a los derechos humanos dentro de un Esta-
do, que puede poner en peligro la paz y la seguridad internacionales, en una region,
se encuentra en la reciente Resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, No. 688 de 1991, de fecha 5 de abril del mismo afio. Resolucién que resulta
un tanto criticable dado que en la realidad, muchos paises bajo el argumento de in-
tervenir para proteger los derechos humanos o para realizar una intervencién huma-
nitaria en un pais determinado, han llegado a cometer muchos excesos y ha resultado
ser a final de cuentas una forma de expansién de sus zonas de influencia y someti-
miento a otros paises. http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1981.pdf
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sado en el respeto y la proteccién a los derechos humanos, en el marco
de un orden internacional fundado, a su vez, en las soberanias estatales
mismas que confluyen en una organizacién supranacional como la
ONU que esta regida por el derecho internacional publico, asi como
también en un orden fundado en el actuar de Estados legitimados por
seguin la proteccion y respeto que brindan a los derechos humanos.!!

En este orden de ideas, consideramos que el concepto de orden
publico internacional, indudablemente habra de ir referido al respeto
y proteccion de las normas juridicas con contenidos de derechos hu-
manos, en virtud de que son catalogadas, en forma generalizada,
como valiosas en el ambito internacional.

Para la Comisién de Derecho Internacional,'? este orden publico in-
ternacional encuentra su antecedente en las normas imperativas de ius
cogens, debido a que las normas que son calificadas como de orden pu-
blico internacional, tienen estos efectos en los sistemas juridicos exis-
tentes, asi como una atribuida imperatividad y el consecuente rechazo
a la dispositividad de las mismas por los sujetos destinatarios. En con-
secuencia, el orden publico internacional constituye también una forma
de limitar la voluntad estatal soberana en el &mbito supranacional.

III. EL DESARROLLO DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL
3.1. En América

La referencia a este concepto la ubicamos en varias opiniones con-
sultivas y resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CoIDH), asi como en el Reglamento de la CoIDH, bajo la
acepcién Orden publico interamericano de los derechos humanos!.

' NasH Roias, Claudio, «La proteccién Internacional de los Derechos Humanos,
Chile», publicado por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile,
2006, version corregida de las conferencias dictadas en el marco del Seminario Inter-
nacional, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y su re-
percusion en los érdenes juridicos nacionales, organizado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Suprema Corte de Justicia de México, dirigida a funcio-
narios de la Suprema Corte, México D. F., (1 y 2 de febrero 2006), p.171. http://www.
cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/27.pdf

12 VARON MEJfA, Antonio, «Orden publico internacional y normas «ius cogens»:
una perspectiva desde la comisién de Derecho Internacional y la Convencién de Vie-
na de 1969», en Didlogos de saberes: investigaciones y ciencias sociales, Universidad
Libre, ISSN 0124-0021, N.° 32, Colombia, 2010, pp. 211-229. http://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=3295808

13 Articulos 35.1, inciso f y 52.3 ambos del Reglamento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos
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En su momento, la CoIDH defini6 al orden publico estatal como el
«conjunto de condiciones que aseguran el funcionamiento arménico y
normal de instituciones sobre la base de un sistema coherente de valo-
res y principios»'* y lo contrapuso con el concepto de orden publico in-
teramericano, mismo que se relaciona con cuestiones de respeto y pro-
teccidn a los derechos humanos, asi como también, con la existencia de
un orden constitucional a nivel internacional. En ese sentido, el orden
publico americano estaria compuesto de valores y principios de dere-
chos humanos en cuya cuspide se ubicarian las normas de ius cogens."

Es de destacar que, en su momento, este tribunal expresé que
constituyen una cuestion de orden publico interamericano el interés
superior del menor o el derecho a la no discriminacién!®, asi como
otras cuestiones de derechos humanos, calificaindolos como un funda-
mento basico del ordenamiento juridico en general, en tanto que se
trata de valores comunes y superiores.

En esa tesitura, este mismo tribunal calificé al ejercicio de la fun-
cién consultiva como una cuestiéon de orden publico al considerar que
como su objeto era la protecciéon de los derechos humanos, su ejerci-
cio resultaba indispensable para el cumplimiento de dicho cometido."”

Cabe comentar que si bien un gran nimero de normas internacio-
nales de derechos humanos han sido consideradas como integrantes
del orden publico internacional, no por ello, podemos afirmar que
este orden publico se compone exclusivamente de ellas; también, pue-
de contener normas con otros contenidos juridicos igualmente funda-
mentales y propios del sistema juridico en el que actiian como son la
soberania del Estado, su personalidad juridica, el principio de legali-
dad, la irretroactividad de las normas, etc.

14 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinion Consultiva
OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, La Colegiacién obligatoria de periodistas (articu-
los 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) solicitada por el
Gobierno de Costa Rica, http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf

15 Cfr. AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, «La Corte Interamericana de Derechos Humanos
y los derechos sociales», Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
namero 13, enero-junio, Editada por el Instituto Iberoamericano de Derecho Proce-
sal Constitucional, México, 2010, p. 12. http://www.iidpc.org/revistas/13/pdf/19_76.pdf

16 Resolucion del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de
7 de julio de 2011, Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile: «...la Comisién identificé como
de orden publico interamericano [el tema] relativo al principio del interés superior de
los nifios y nifias desde las diferentes perspectivas que presenta el caso». http://www.
corteidh.or.cr/docs/asuntos/atala.pdf

17 CANCADO TRINIDADE, Antonio Augusto, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, esencia y trascendencia (votos en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1991-2000), Editorial Porrta, México, 2007, pp.14, 49 a 51, 81 a 82, 84y
sigs.
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3.2 En Europa

La Corte Europea de Derechos Humanos en su momento, ha hecho
referencia a la Convencion Europea calificindola como un »instrumen-
to constitucional del orden publico europeo»!® y sefial6 que el objetivo
del Convenio Europeo era el establecimiento de un orden publico para
la proteccién de los seres humanos.

Ademas de lo anterior, ese mismo Tribunal, en el caso Soering?® ex-
preso que el objeto de esta Convencién era el constituir un instrumento
para la proteccién colectiva de los derechos humanos. Por tanto, pode-
mos inferir que al igual que en América, el concepto de orden publico
también se encuentra referido a la proteccién y respeto de las normas
de derechos humanos en dicha regién.

Por otro lado, en el caso Pfunders (Austria contra Italia), la Comi-
siéon Europea de Derechos humanos expresé que el propdsito de la
Convencién Europea era el establecimiento de un «orden publico co-
mun» de las democracias libres de Europa.?!

Por todo lo anterior, podemos afirmar que las instituciones euro-
peas, han considerado al orden publico internacional bajo la concep-
cién de una especie de orden constitucional internacional, respetuoso
y protector de los derechos humanos.

18 Caso Loizidou vs. Turquia, de 1995. http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/Fix-
Vol1.pdf y http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/FixVol2.pdf

19 DuLITZKY, Ariel E., Los Tratados de derechos humanos en el constitucionalismo
iberoamericano, www.bibliojuridica.org/libros/5/2061/10.pdf p. 137.

20 CASE OF SOERING v. THE UNITED KINGDOM, Application no. 14038/88,
JUDGMENT, 07 July 1989. Parrafo 87. In interpreting the Convention regard must
be had to its special character as a treaty for the collective enforcement of human
rights and fundamental freedoms (see the Ireland v. the United Kingdom judgment
of 18 January 1978, Series A no. 25, p. 90, § 239). Thus, the object and purpose of
the Convention as an instrument for the protection of individual human beings re-
quire that its provisions be interpreted and applied so as to make its safeguards
practical and effective (see, inter alia, the Artico judgment of 13 May 1980, Series A
no. 37, p. 16, § 33). In addition, any interpretation of the rights and freedoms guar-
anteed has to be consistent with «the general spirit of the Convention, an instrument
designed to maintain and promote the ideals and values of a democratic society»
(see the Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen judgment of 7 December 1976, Series
A no. 23, p. 27, § 53).

http://emiskp.echr.coe.int/tkp 197/view.asp ?item=1 &portal=hbkm&action=html&hig
hlight=Soering&sessionid=18397457&skin=hudoc-EN

21 LopEz HURTADO, Carlos, ¢Un régimen especial para los tratados de derechos
humanos dentro del Derecho Internacional?, www.revistas.unam.mx/index.php/amdi/
article/.../16365 p. 279.
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En este mismo sentido se han expresado algunos doctrinarios ta-
les como Lépez Hurtado, quien refiere que este concepto esta basado
en la absoluta primacia y respeto a ciertas normas y valores funda-
mentales??, valores ademas comunes?}, que pueden asimilarse a las
normas que conforman lo que se ha dado por denominar orden publi-
co europeo?.

En este orden de ideas, la practica de los 6rganos supervisores de
derechos humanos en el &mbito comunitario, también esta promo-
viendo hacia la conformacién de dicho orden publico partiendo de la
idea de que en cuya base se encuentran ciertos valores y principios
fundamentales de la comunidad internacional y de la Unién Europea,
mismos que a la fecha, ya no dependen de los Estados para ser aplica-
dos o derogados.? A este conjunto de normas son las que podriamos
identificar como integrantes de ese orden publico comunitario.

Finalmente, es de destacar que con motivo de la suscripcién por la
Unién Europea de varios acuerdos comerciales donde se incluyen
numerosas clausulas de derechos humanos?®, estas acciones han con-
tribuido a la conformacion de lo que se denomina orden publico in-
ternacional hacia el interior de la Unién.

IV. LAS NORMAS DE DERECHOS HUMANOS CONVENCIONALES
COMO PARTE DE UN ORDEN PUBLICO GENERAL

Es evidente que, dados los contenidos de las normas de derechos
humanos convencionales e internacionales, sus efectos juridicos son
sui géneris tanto a nivel nacional como supranacional. De inicio, son
normas del tipo erga ommnes, por lo que tal parece que se extienden
como un haz de derechos y obligaciones tanto para las Partes como

22 LoPEZ HURTADO, c., ¢Un régimen especial para los tratados de derechos huma-
nos dentro del Derecho Internacional?, cit., pp. 283 y 284.

23 HERDEGEN, cit., p.49.

24 GoNzALEZ GONZALEZ, Rossana, «Limites a la construccion de un «orden publico
europeo» en materia de derechos fundamentales (a propésito de la sentencia del
TJCE Krombach c. Bamberski, de 28 de marzo de 2000)», Revista de Derecho Comu-
nitario Europeo, N.° 8, Julio- diciembre, 2000, pp. 593-617. Texto disponible en http://
www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/4/RDC_008_217.pdf

25 LopEZ HURTADO, C., ¢(Un régimen especial para los tratados de derechos huma-
nos dentro del Derecho Internacional?, cit., p. 286.

26 Cfr. NIEDRIST, Gerhard, «Las clausulas de los derechos humanos en los tratados
de libre comercio de la Unién Europea», Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
vol. XI, Editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
2011, pp. http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/pdf/derint/cont/1 1/cmt/cmt 16.pdf
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para numerosos terceros (Estados, organizaciones o individuos) aje-
nos a la relacién juridica convencional.

Visto asi, las normas convencionales internacionales de derechos
humanos son parte de «acuerdos internacionales que contienen dis-
posiciones normativas para promover o proteger uno o mas Derechos
Humanos»?’ y tienen caracteristicas particulares que los diferencian
sustancialmente de los demas instrumentos juridicos de su género, es
decir, de cualquier tratado internacional, por lo que por su contenido,
no pueden encontrarse sujetos al mismo régimen juridico que un tra-
tado internacional general, ni a nivel nacional ni internacional.

Tampoco consideramos que les pueda resultar aplicable, en forma
absoluta, las reglas previstas en la Convencién de Viena de 1969 sobre
el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados, dado el enorme
desarrollo y relevancia que han adquirido este tipo de normas con-
vencionales. Debiéndose, en todo caso, contar con una regulacién ad
hoc que, en principio, tenga como criterios interpretativos rectores el
objeto y fin que los mismos tratados persiguen.

Esta seria otra caracteristica de la normas convencionales que
forman parte de ese orden publico internacional, esto es, normas con-
vencionales que si bien originalmente fueron objeto de negociacién
debido a su evolucién y reconocimiento han adquirido una gran rele-
vancia y han pasado de ser normas dispositivas a normas imperativas
a nivel internacional y nacional, amparadas en su reconocimiento
como fundamentales por la misma comunidad internacional en su
conjunto.

Si bien, en el ambito internacional, estd en todo momento presen-
te la responsabilidad internacional del Estado y de algunos otros su-
jetos de derecho internacional, tipicos o atipicos, por la violacién a
normas internacionales de derechos humanos, también es indudable
que hoy en dia, la falta de protecciéon o afectacién a tales derechos
dentro de los ordenamientos internos, también puede dar paso a una
responsabilidad mayor, ademas de la internacional, de caracter civil,
penal?® o administrativa de varios sujetos relacionados con el caso de
que se trate, y es ahi en dichas consecuencias juridicas donde pode-

27 Cfr. SAN MIGUEL AGUIRRE, Eduardo, Derechos Humanos, legislacién nacional y
tratados internacionales, 1.* edicion, México, Editado por la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH), 1994, p. 13. Cfr. GARcia RAMIREZ, Sergio, en su Comen-
tario al libro de RoDRiIGUEZ HUERTA, Tania Gabriela, Tratados sobre derechos humanos,
El sistema de reservas, 1. Edicion, México, Editado por el Instituto Tecnolégico Auté-
nomo de México y Editorial Porraa, 2005, p. XIX.

28 CEBADA ROMERO, Alicia, «Los conceptos de obligacion erga omnes, ius cogens'y
violacion grave a la luz del nuevo proyecto de la CDI sobre responsabilidad de los
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mos encontrar elementos comunes, en ambos 6rdenes juridicos, cu-
yos efectos, bien podrian ser calificados como de orden publico gene-
ral, es decir, que resultan aplicables en todo sistema juridico.

Ademas de lo anterior, transgresiones de este tipo, generalmente,
pueden activar no sélo la participacion de las jurisdicciones naciona-
les o internacionales competentes, sino también propiciar la puesta en
marcha de algiin mecanismo protector o supervisor de derechos hu-
manos a fin de vigilar, en su momento, el cumplimiento de las resolu-
ciones o decisiones internacionales dictadas. Evidentemente, lo ante-
rior, puede ser un botén de muestra de que estas normas comunes, de
alguna manera, mueven hacia la coordinacién, colaboracién, armoni-
zacion y sincronizacion entre los érdenes involucrados para la prose-
cucién de un mismo fin, que es la proteccion de los derechos humanos
y el resarcimiento a las victimas. Creemos que este fenémeno es una
clara expresion de las normas de orden publico internacional.

Jordi Palou Loverdos destaca que el principio de la «prevencién
general» ha contribuido a la determinacién y consenso de conductas
consideradas prohibidas y graves. Asimismo, de forma indirecta, ha
conducido a la afirmacién de los valores sociales colectivos recogidos
por el Derecho para facilitar la paz social e internacional, y que como
ejemplo tenemos la aceptacion del principio de justicia universal y su
incorporacion a los ordenamientos internos.? Este principio, creemos

estados por hechos ilicitos», Revista Electrénica de Estudios Internacionales, http:/
www.reei.org/reeid/Cebada. PDF

2 «La regulacion y el enjuiciamiento de estos crimenes, que afectan a toda la hu-
manidad, no sélo es importante para acabar con la impunidad que han disfrutado
histéricamente los criminales genocidas, criminales de lesa humanidad, criminales
de guerra y terroristas de estado que han masacrado y subyugado a pueblos enteros
-en su mayor parte, poblacién civil inocente-, sino, también y sobre todo, como reali-
zacion del principio liberal juridico-penal de la prevencion general propuesto hace
casi dos siglos por Feuerbach y Bentham y recogido ampliamente por la doctrina
juridico-penal. Me refiero al aspecto negativo de la «prevencién general», esto es, la
intimidacién —ahora ya globalizada- de que estos crimenes no quedaran sin castigo
en la jurisdiccion nacional o internacional que sea competente, y que sus responsa-
bles deberan, tarde o temprano, responder ante si y ante la comunidad internacional
por sus atroces crimenes, resultando cada vez mas dificil que estos criminales se pa-
seen libremente por el mundo sin miedo a ser inquietados o detenidos cuando van a
recoger fuera de sus paises de origen el producto del expolio que a menudo tienen
depositado en cuentas bancarias o cajas de seguridad en el extranjero. Pero me refie-
ro también al aspecto positivo de la referida prevencién general, a la funcién infor-
mativa de las conductas que estan prohibidas y de la afirmacién de los valores socia-
les colectivos recogidos por el Derecho para facilitar la paz social, en este caso
internacional.» PALoU LovERDOS, Jordi, Crimenes de guerra contra esparioles, ruandeses
y congoleses en dfrica central (1990-2006): El conflicto de los grandes lagos desde la
perspectiva de los derechos humanos y el Derecho Internacional humanitario, p. 6,
www.rei.org.
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que indudablemente también es parte integrante de ese conjunto de
normas que conforman el orden publico general.

Esta visto que hoy en dia, las normas de derechos humanos en
tanto integrantes del orden publico internacional pueden limitar al
Estado en cuanto a invocar el principio de reciprocidad o el derecho
de denuncia de un tratado por su violacién, si es de derechos huma-
nos3?, asi como también el limitar la voluntad soberana de los Esta-
dos, y de su poder constituyente en la creaciéon de normas:

. supremacia del bien comiin internacional sobre el bien comiin
nacional, afectando el sentido y alcance de la soberania estatal. Asi se
bosqueja una nueva estructura de poder supranacional y supraestatal,
generdndose un orden piiblico internacional y supraestatal cada dia mds
evidente. Este tiene como sujeto bdsico la dignidad de la persona vy tiene
como fin el reconocimiento, garantia y promocion efectiva de los dere-
chos humanos, tal como los ha definido la comunidad internacional y
los 6rganos reguladores de los sistemas de proteccion del Derecho Inter-
nacional de los derechos humanos.?

Esto es porque, por los contenidos, fines y valores comunes que
importan dichas normas, se pueden establecer puntos de conexién
entre los diferentes ordenamientos juridicos existentes*? propiciando
asf su uniformidad y armonfa.

Finalmente, parafraseando un poco a Nash podemos destacar que
a fin de alcanzar ese corpus iure de proteccién, o ese orden publico
internacional compuesto de normas superiores, es que se debe mirar
a los diferentes sistemas juridicos como una integralidad donde nor-
mas, instituciones y practicas jurisprudenciales permitan al individuo
la posibilidad de invocar tanto en el plano nacional como supranacio-

30 Tales como el principio del pacta sunt servanda, la libre autodeterminacién de
los pueblos o €l ejercicio absoluto de la soberania nacional de los Estados, por citar
los mas relevantes.

31 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Constitucién y Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, Chile, Editorial Librotecnia, 1999, p. 654.

32 En ese sentido se manifiesta César Sepulveda cuando senala: «Existe gran afini-
dad entre las ramas mencionadas —-Derecho Internacional humanitario, derechos del
hombre y la proteccién internacional a los refugiados- porque las tres obedecen a las
mismas razones, o sea, la proteccion a la persona humana en su integridad y en sus
derechos basicos. Todas ellas buscan, por métodos un tanto diferentes, aliviar la suer-
te de seres infortunados, que por accién del Estado o de sus agentes, por los conflic-
tos armados internos o internacionales, por el temor a la violencia que los rodea, o
huyendo de calamidades, son victimas de circunstancias que producen la necesidad
de protegerlos, siempre con fundamento en normas juridicas. El elemento comtn de
estos tres brazos es el respeto a la persona humana.» SEPUIVEDA, César, Estudios sobre
Derecho Internacional y Derechos Humanos, 2.* edicién, México, Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, 2000, p. 174.
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nal, la normativa constitucional e internacional en materia de dere-
chos humanos, asi como recurrir expeditamente a la instancia juris-
diccional nacional o internacional3* competente para la satisfacciéon
de sus demandas.

V. BREVES CONSIDERACIONES EN TORNO AL CONTENIDO DEL
ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

Para Santiago Pagliari existe una coincidencia a nivel internacio-
nal de que a la fecha hay ciertas normas que conforman el llamado
orden publico internacional®*. Ya vimos que esas normas que podrian
conformar el orden puablico internacional son un tipo de normas con-
sideradas fundamentales, comunes y generalmente asociadas a conte-
nidos de derechos humanos; sin embargo, cabria ahora preguntarnos
si en realidad este orden publico como ya lo concebimos es propio o
exclusivo del orden internacional y si, las normas que lo conforman,
en tanto que se trata de normas comunes a todo sistema juridico,
pueden conformar un solo bloque o nucleo del derecho. Es decir, si en
tanto integrantes del orden publico internacional, dichos contenidos
pueden ser igualmente aplicables a todo ordenamiento juridico nacio-
nal o supranacional. Creemos que si puede ser el caso, y en esa tesitu-
ra estariamos refiriéndonos al orden publico general.

En consecuencia, la denominacién de orden publico internacional,
como aparece ahora, podria no resultar del todo correcta, pues parece-
ria referida exclusivamente al orden internacional, mientras que el or-
den publico general estaria referenciado a todo sistema juridico exis-
tente, razén por la cual nos parece un concepto méas adecuado.

En consecuencia, el «orden publico general» ya no se limitaria al
ambito internacional sino a todo sistema juridico en general, sin im-
portar el orden de que se trate: nacional, internacional, comunitario,
local, regional, provincial o autonémico.

No obstante que al orden publico se le ha definido como «el con-
junto de normas y principios que, en un momento histérico determi-
nado, reflejan el esquema de valores esenciales a cuya tutela atiende

33 NasH Roias, C., La proteccion Internacional de los Derechos Humanos, cit., pp.
227y 228.

3% SANTIAGO PAGLIARI, Arturo, «El Derecho Internacional publico, funciones, fuen-
tes, cumplimiento y la voluntad de los estados», Anuario Mexicano de Derecho Inter-
nacional, 1.* ed., vol. IV, Editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 2004, (pp. 457-473), p. 466. http://www.bibliojuridica.org/estrev/pdf/derint/
cont/4/cmt/cmt15.pdf
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de una manera especial cada ordenamiento juridico concreto»3’, he-
mos visto también que hay una opinién general de considerar al or-
den publico*® como conformado principalmente por normas de dere-
chos humanos, pero no en exclusiva, de ahi que podriamos incluir
también normas con contenidos relativos a Principios Fundamentales
de Derecho Internacional, Principios Generales del Derecho o concep-
tos juridicos fundamentales, normas esenciales con las cuales se hace
posible la proteccién y funcionamiento de cualquier sistema juridico
en general fundado en la proteccién y respeto a los derechos huma-
nos, bien a nivel individual o grupal.

Ademas de lo anterior, consideramos que el orden publico general,
en tanto instrumento juridico, debe también tener una funcién prepon-
derante, a saber, garantizar un estandar minimo de derechos en todo
orden juridico en el que actie, y por tanto, este orden publico no puede
ser ajeno ni desconocer principios juridicos fundamentales y esenciales
tanto del Derecho Nacional como supranacional, entre los que induda-
blemente, también se encuentre la soberania de los Estados?’, la libre
autodeterminacion de los pueblos, la no injerencia en los asuntos inter-
nos de los Estados®, la solucién pacifica de los conflictos o controver-
sias, y el respeto a los derechos humanos, por citar los més relevantes.

Es asi que, el orden publico internacional, en el orden nacional es
una limitante al actuar del Estado y de los individuos frente a los dere-
chos humanos, y lo mismo en el ambito supranacional, asi como un
instrumento garante de la existencia y mantenimiento de cualquier sis-
tema juridico en general, independientemente del orden de que se trate.

35 PEREZ VERA, Elisa, «El concepto de orden publico en el Derecho Internacional»,
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Visto asi, el orden publico general se puede asimilar a la existen-
cia de ciertas normas juridicas que contienen principios fundamen-
tales y comunes, que constituyen un limite al actuar de todos y cada
uno de los miembros o sujetos con personalidad juridica, bien sean
del orden nacional o supranacional, tales como el individuo, grupos
sociales, los Estados, las organizaciones internacionales, etcétera,
dado que se trata de principios imperativos comunes que no pueden
ser transgredidos, y su cumplimiento es ineludible, en tanto que con-
tienen o procuran derechos fundamentales y necesarios para la exis-
tencia y bienestar comtn de la humanidad en su conjunto y en lo
individual.

Por todo lo anterior, es que consideramos que el orden publico
general debera estar conformado por dos grandes grupos de normas
basicas que atienden a dos aspectos fundamentales y que correspon-
den a los dos estandares del derecho en general: normas de conteni-
dos sustantivos que son los principios y valores que constituyen fines
en si mismos y las normas con principios y valores de caracter proce-
dimental, mismos que completen los primeros, y no por ello, sean
considerados menos valiosos.

Las normas sustantivas de orden publico general, son aquellas
normas cuyos contenidos reflejan derechos sustantivos, son fines en si
mismos, a los que debe tender todo sistema juridico en general, y
constituyen el objeto hacia el cual, deben tender las normas procedi-
mentales o instrumentales del orden publico general.

Estas normas sustantivas importan valores absolutos y comunes,
es asi que tienen contenidos relacionados con derechos humanos ba-
sicos, como el derecho a la integridad fisica, el derecho de las victi-
mas a ser indemnizadas y a que se les repare el dafno causado, por
citar algunos ejemplos.

Mientras que, por lo que respecta a las normas denominadas adje-
tivas o procedimentales, serian aquellas normas que se refieren a la
cuestiones relacionadas con la certeza juridica, el debido proceso, la
irretroactividad de las normas y de los tratados internacionales, la ga-
rantia de audiencia, etcétera. Normas que ademas van referidas a la
prosecucién de otros valores sustantivos como las normas de derechos
humanos.

Es evidente que estos tipos de normas son una constante en todo
sistema juridico y son las que brindan el minimo soporte de orden,
legalidad y certeza juridica que deben tener todo sistema juridico que
se precie de tal.

342 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014



LAS NORMAS INTERNACIONALES CONVENCIONALES DE DERECHOS...

VI. CONCLUSIONES

El orden publico, desde sus origenes, fue un concepto eminente-
mente proteccionista y politico-juridico, mismo que estaba referido
fundamentalmente a la soberania estatal. Sin embargo, dicho concep-
to ha variado debido a la evoluciéon y desarrollo tanto a nivel nacional
como internacional de las normas de derechos humanos, mismas que
han propiciado la conformacién de un bloque de normas comunes,
esenciales y valiosas para todos los sistemas juridicos existentes. Asi-
mismo, tales normas han potencializado sus efectos via la incorpora-
cién de tratados internacionales en la materia, tanto en los ordena-
mientos juridicos nacionales como a nivel supranacional.

Es asi como encontramos que via la suscripcion de tratados inter-
nacionales en esta materia, los diferentes ordenamientos juridicos
existentes, tienen ya como eje rector la proteccién de los derechos del
individuo, elemento que incide una manera significativa en el actuar
del Estado asi como de los demas actores internacionales tanto nivel
nacional como supranacional, limitando su capacidad de accion a la
luz de un concepto nuevo que se denomina el orden publico interna-
cional, mismo que debiera llamarse orden publico general, dado que
las normas que lo conforman son comunes y no se circunscriben sé6lo
al ambito internacional.

Estas normas que hoy se consideran de orden publico general, si
bien estan conformadas en su mayoria por normas de derechos hu-
manos, indudablemente tienen un denominador comun, a saber, son
normas basicas y fundamentales, que gozan de un reconocimiento
universal y valor absoluto en todo sistema juridico existente.

Por tanto, podemos definir al orden publico general como un con-
junto de normas basicas, esenciales y fundamentales, comunes a todo
sistema juridico existente, y que son consideradas valiosas y por ende
vinculantes. Asimismo, dado su reconocimiento general, éstas conec-
tan e interrelacionan a los diferentes ordenamientos juridicos existen-
tes, impulsando o propiciando asi la armonizacién de sus relaciones
y sentando las bases para la conformacién de una normativa unifor-
me y homogénea.

Asimismo, su principal efecto juridico consiste en limitar el actuar
de los diferentes sujetos o actores nacionales e internacionales, en
aras de tutelar los derechos fundamentales y esenciales propios de
todo ser humano.
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