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“Ya es hora de que las naciones, como
los hombres, salgan de su salvaje esta-
do de naturaleza y se pongan de acuer-
do para mantener la PAZ".

— E. KANT —
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El Derecho, en cuanto que se expresa por medio de normas diri-
gidas a un grupo humano, implica esencialmente la formulacion de
sus preceptos mediante una técnica especial.

La técnica al servicio de la Jurisprudencia, permite la elaboracién
normativa de todo orden juridico, sobre la base incuestionable del con-
cepto del Derecho y por ende de sus rasgos esenciales.

Sdlo en torno a los caracteres de normatividad, bilateralidad, in-
violabilidad y coercibilidad; asi como de las nociones o conceptos fun-
damentales que de ellos se derivan: Sujeto, objeto, condicion y conse-
cuencia de Derecho, es factible la construccién juridica. Porque el De-
recho, independientemente del dmbito geogrdfico en que se localice; de
las variaciones historicas, sociales y politicas que sufra; de que rija
para un sector humano particularmente determinado, o bien para el
conglomerado mundial, se reduce a unidad mediante formas concep-
tuales puras, que permanecen inalterables en toda manifestacion juri-
dica posible y que le dan cardcter cientifico a la Jurisprudencia.

Por otra parte, no obsta a lo anterior que la técnica juridica
deba estar acorde con la realidad histérica, y asimismo preveer las
posibles situaciones que en lo futuro hagan exigible la presencia del

Derecho,

Tomando en cuenta las consideraciones expuestas y en vista que el
tema que hemos seleccionado para su estudio se refiere a la técnica
de los procesos de creacion y aplicacion de las normas del Derecho
Internacional Publico; juzgamos conveniente para tal fin, enfocar nues-
tro andlisis sobre la base que fundamenta la técnica del Derecho en
general, pero obviamente dentro del marco especifico que el orden inter-
nacional reviste.

En las pdginas subsiguientes, habremos de internarnos ain cuen-
do sea en forma sucinta, en los problemas de la produccién juridica
internacional; pero toda vez que a la rama del Derecho de que vamos
a ocuparnos, le ha sido negada por no pocos autores la calidad de ver-
dadero Derecho, hemos primeramente de ocuparnos del concepto del
Derecho Internacional Publico, con el objeto de demostrar y concluir
que lo es, en tanto que reiine las notas fundamenteles del concepto de
lo juridico.




Veremos en seguida, los fines que a la luz de la idea del Derccho
el ordenamiento internacional se propone; asi como los medios con que
cuenta y aquellos otros que a nuestro juicio serian idéneos para la
consecucion de dichus finalidades; y analizaremos someramente la ac-
tual organizacion internacional de las naciones (O.N.U.), por lo que
respecle a sus propgsitos: Paz y seguridad internacionales.

Posteriormente, entraremos al estudio de la norma del Derecho In-
ternacional Piblico, y para ello se buscard en las diversas tesis doc-
trinarias aquella que fundamente el cardcter juridico del mencionado
orden; el cual una vez fundamentado, ha de estructurarse con las
diversas normas que lo integran.

Finalmente llegaremos al objeto central de nuestro trabajo: La téc-
nica legislativa del Derecho Internacional Publico.

Es precisamente en ese ultimo capitulo, donde consideramos de
suma importancie tomar como punto de partida para analizar la téc-
nica internacional, aquellos conceptos juridicos que fundamentan toda
técnica del Derecho, En tal virtud, escudriiiaremos en las nociones cate-
goriales; Sujeto, objeto, condicién y consecuencia juridica; para deter-
minar de qué manera se desarrolla la técnica especifica del Derecho
Internacional respecto de cada uno de estos conceptos. En este renglon
creemos interesante y obietivo, establecer los puntos de coincidencia y la
divergencia entre la técnica del Derecho Interno o Nacional y la del
Internacional, por cuanto a género préximo y diferencia especifica; y
ast lo haremos,

Deseo manifestar por ultimo, que el propésito que nos guia para
la elaboracion de la presente tesis con el enfoque planteado, no es pre
tender un estudio logico formal de la produccion juridica internacional ;
dado que para ello, se requeriric amplia erudicién y dominio del De-
recho Internacional Piblico y de la Filosofia del Derecho, atributos
que estamos muy lejos de alcanzar siquiera regularmente., Lo que ver-
daderamente queremos, es tan sélo orientar nuestro trabajo sobre algu-
nas nociones, que si bien es cierto son materia de la filosofia juridica;
por la misma razon tienen substancial relevancia en cualquier campo del
Derecho que pisemos; y sobre todo porque desgraciadamente la mayoria
de los estudiantes soslayamos las cuestiones /thSo/was, por considerar-
lus abstractas y carentes de significacién prdctica.

Por nuestra parte, juzgamos de importancia pese a la modestia
del trabajo que presentaremos, referirnos aiin cuando sea en forma
superficial. a algunos aspectos que por ser fundamentales del concepto
del Derecho, constituyen la piedra angular de todo conocimiento juridico.

No dudamos en ningin momenlo, que nuestra inexperiencia nos
conduzea a incurrir en miitiples errores, y por ello, de antemano pedi-
mos al Honorable Jurado mil disculpas por las torpezas que habrd de
encontrar y solicitamos su benevolencia.
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CAPITULO I

EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.
CONCEPTO, FINES Y MEDIOS.
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I CONCEPTO DEL -DERECHO‘ INTERNACIONAL PUBLICO
El Derecho Internacional Piiblico o Derecho de Gentes, es la ex-
presion con la que actualmente se designa a la disciplina juridica, cuyas
normas regulan las relaciones de la comunidad internacional de los
Estados, entendiendo por ella una unidad sociolégica y mormativa
adquirida en el curso de la historia, que comprende las relaciones de
los Estados entre si; las de los Estados con otras comunidades recono-
cidas como sujetos del Derecho Internacional Publico, asi como la regula-
cion directa de la conducta de los individuos. De tal suerte, que en esta
su moderna acepcion, la dcinicion del orden juridico de que nos ocu-
pamos, ha de hacerse partiendo no de caracteristicas abstractas, sino
de una comunidad concreta que es la comunidad internacional de na-
ciones.

El Derecho Internacional General o Comiin como lo llama Kelsen,
“es un derecho consuetudinario valido para los estados pertenecientes
a la comunidad internacional. El Derecho Internacional Particular
sélo es valido para algunos estados y comprende especialmente las nor-
mas creadas por tratados vailidos unicamente para las partes contra-
tantes”’, En tal virtud el Derecho Internacional esti constituide por
un conjunto de normas impuestas por la costumbre internacional o por
tratados entre los Estados.

Partiendo del concepto puro del Derecho, el cual se deduce de los
conceptos fundamentales o categorias juridicas; el Derecho es un orden
normativo, eonjunto de normas juridicas que regulan la conducta de los
individuos y que dispone actos coercitivos como sanciones, derivadas
del incumplimiento de los deberes que preseriben. Es por tanto esen-
cialmente un orden coercitivo.

Ahora bien, se plantea la interrogante de si el Derecho Interna-
cional Publico en este sentido se apega al concepto del Derecho en ge-
neral, y esta cuestion a su vez, esti en razéon directa al problema de
saber si los fenémenos comprendidos dentro del orden internacional,

(1).—Principios de Derecho Internacional Publico— Hans Kelsen— Pig. 16— Trad.
Hugo Cansinos y Ernesto C. Hermida,




serdn_regulados mediante preceptos- de la misma indole de aquellos que
expresan el Derecho Interno.

Para llegar a la solueién del problema que apuntamos y enten-
- dicndo el orden juridico como cocreitivo, habremos de analizar si el
Derecho Internacional Piiblico dispone como consecuencia de una deter-
minada conducta de un Estado, una saneién, y para tal fin habra de
partirse de la opinién cominmente aceptada de que existen actos ilicites
en el Derecho Internacional, y por tanto, supucstos para la aplicacion
de una. medl.da coerquuvu dmgldﬂ contra: el - Estado 1esponsable de la
conducta contraria y por ende violaioria al Derécho Internacional, que

por encontrarse sancionada por ¢l mismo, es considerada Julldlcamcnte
ilicita.

Las violaciones al Derecho Titer nacmnul de “uni Fstado por olro,
otorgan al Estado que ha sufrido el acto ilicito, el poder juridico de
tomar ciertas medidas coercitivas, que pueden consistir en represalias,
es decir, en la reaccién del Lstado cuyo interés es violado, mediante
el empleo permitido de la fuerza fisica contra aquél que ha incurrido
en la conducta ilicita ; empero, las represalias sélo serin sanciones cuan-
do se cncuentren bajo las condiciones en que el erden internacional las
autorice; no eonstituyen pues una medida de coercién en otros casos,
sino un acto ilicito internacional.

A la luz del Derecho Imternacional Pithlico, la guerra, entendida
ésta como la accién coercitiva rcalizada por un Estado contra otro,
mediante el empleo de la fuerza armada y que constituye una interven-
cion ilimitada en la esfera de intereses de otro Estado, bhien puede
configurar un acto ilicito o una sancién, sexiin las condiciones bajo las
aue se realice; por un lado la gucrra sevd licita y en consecuencia con-
siderada como sancién, cuando un Estado use la fuerza armada en contra
de otro, violando un precepto establecido nor ¢l orden juridico inter-
nacional gemeral ; por otra parte puede ser la guerra una medida coer-
citiva, cuando se recurra a ella en razén de haberse transgredido las
normas o tratados que regulan la conduccion de una intervencion ar-
mada considerada licita. La prohibicion al! recurso de la guerra como
acto ilicito o hien su aceptacion como medida de coaccién, deriva de
la regulacion juridica aue le otoroue el Derecho Internacional, ya sea
mediante normas consuctudinarias del Devecho Internacional Piblico o
tratados convencionales que sélo chligan a los Estados contratantes.

Doctrina del “Bellum Juctum”.—Teoricamente la doctrina 1lamada
de la Guerra Justa, ha postulado que el uso de la fuerza armada es
permitida como reaceién contra un acto ilezal v va dirvigida contra el
Estado responsable de dicha arcién: es permitida no sélo a la victima,
sino también a los Estados que aruden en su ayuda.

Tal corriente se remorta hasta el derecho primitivo v asi vemos
que entre las Hordas Australinnas. el procedimiento de la guerra es
normado por un conjunto de costumbres reconocidas como Derecho,
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como un desagravio de un grupo contra aquél resporsable del dafio; del
mismo modo, la idea de la Guerra Justa la encontramos en el Derecho
de los pueblos de la antiguedad: Grecia y Roma. Ya el ilustre Cicerén,
expresaba que eran licitas aquellas guerras llevadas a cabo por razenes
de defensa o venganza. Més tarde hajo la irfluencia del célebre orador
romano, San Agustin, Isidoro de Sevilla y Santo Tomés de Aquino con-
tindan la misma teoria, la cual se convierte en predomirante de la Edad
Media, para ser confirmada por los seguidores de la teoria del Derecho
Natural, entre otros: Gentilis, Zouch, Piiffendorf, Wolf y Vattel, los
cuales sostienen que el Derecho a la guerra, existe sélo con fundamento
en el Derecho Natural cuando sea necesaria para la conservacién y de-
fensa de los intereses de un Lstado. La tesis de que la guerra debe de
tener una causa justa que se deduce de un daiio sufrido, predominéd
s6lo hasta el fin del siglo XVIII, en razén del advenimiento del Dere-
cho Internacional Positivo en el siglo XIX; perdiendo en la actualidad
gran importancia a raiz de las dos gucrras mundiales, dado que tres
importantes tratados de los cuales han participado la mayor parte de los
Estados del mundo, han prohibido el ven de la fuerza armada en las
relaciones internacionales, Dichos tratados son

lo.—El Pacto de la Sociedad de Naciones de 1919 (primera parte
de los tratados de Paz con Alemania, Austria y Bulgaria).

20.—Pacto de Paris o Pucto Kcllog-Briand de 1928. (Tratado de
Renuncia a la Guerra).

Jo.—La Carta de las Naciones Unidas, suserita en San Francisco
el 26 de junio de 1945,

En el Pacto de la Sociedad de Naciones. como en el Pacto Kellog-
Briand queda prohibida la guerra, no asi otras medidas coercitivas (re-
presalias), aspecto que en la Carta de las Naciones Unidas constituye
ur, notable progreso, al disponcr en su articulo 20., parrafo 3o., que:
“Los miembros de la Organizacién arreglarin sus controversias inter-
nacionales por medios pacificos de tal manera que no se pongan en
peligro ni la paz y la seguridad irternacionales ni la justicia”; de dicha
disposicion se concluye la obligacion a los miembros de la organiza-
cion, de abstenerse en sus relaciones internacionales del empleo de la
fuerza armada, incluyendo en esta prohibicion tanto la guerra como la
represalia. Establece dicho documento para el arreglo pacifico de las
controversias, procedimientos idoneos en articulos subsecuentes, asi como
el reservar a un organo central de las Naciones Unidas, que es el Consejo
de Seguridad, el uso de la fuerza, siecmpre y cuardo sea en servicio del
interés comiin para la seguridad colectiva; con fundamento para ello,
en el propésito primordial que iluminé la suscripeion de la Carta de
San Francisco. De suerte que el empleo de la fuerza sélo es concebible
dentro de la O.N.U., cuando terga el cardcter de medida colectiva.




~ “La seguridad colectiva establecida por la Carta esta caracterizada
~por un monopolio centralizado de la fuerza de la organizacion™2.

Ahora bien, el Consejo de Seguridad, decide en todos los casos las
medidas coercitivas a seguir para mantener la paz y la seguridad inter-
nacional, las cuales pueden consistir en el empleo de la fuerza armada
(la guerra, articulo 42 de la Carta de la O.N.U.) o no implicar el uso
de tal fuerza, en cuyo caso asumen el caricter téenico de represalias,
determinadas por el articulo 41 de la propia Carta,

Hacer un estudio sobre las sanciones del Derecho Internacional,
implicaria ademas de minuciosa investigacién y vastos conocimientos,
otro tema de tesis, razéon por la que dcntro de los limites del presente
trabajo nos hemos concretado a eshozar hrevemente la cuestién, a fin
de concluir lo que al inicio apuntamos: El concepto del Derecho Inter-
nacional Publico es Derecho en el sentido de su concepto pure, por
reunir los rasgos esenciales o categorias juridicas del mismo, constitu-
yendo un orden social normativo, que regula la conducta humana y que
como hemos insistido disponc a través de sus preeepios, actos coercitivos
como sanciones; categoria esta titima que lo confligura como Derccho.

En efecto, el orden internacional es un eonjunto de normas, que en
cuanto tales regulan la conducta humana, estableciendo obligaciones,
responsabilidades y derechos a través de preceptos cuyo objeto es deter-
minar una cierta conducta, que en todo caso va dirigida a sus sujetos
y es contra ellos que las normas juridicas proveen sanciones.

Il LAS ESFERAS DE VALIDEZ DEL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

A) Los sujetos del Derecho Internaciona]l Piiblico.

Respecto del dmbito personal de validez del Derecho Internacional
Piblico, se ha planteado en doctrina la ecuestion de si el individuo es
o no sujeto del Derecho Internacional, existiendo sobre el particular
dos concepciones en extremo opuestas.

La Teoria Tradicional cuyos maximos exponentes han sido Triepel
y Anzilotti, ha sostenido que son sujetos del Derecho Internacional Pi-
blico sélo los Estados en cuanto personas juridicas, los individuos no
son en principio sujetos sino objetos del mismo. porque los derechos y
obligaciones que impone, no van dirigidos a las personas individual-
mente consideradas sino a los Estados a que pertenecen, en vista de lo
cual las sanciones que determinan son contra la colectividad, no contra
el individuo culpable; y por otra parte sélo los Estados como sujetos
de Derecho Internacional Comin hacen valer derechos en materia in-
ternacional.

(2)—~Hans Kelsen.— Ob. Cit. Pag. 38.
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Estima la teoria clasica, ¢que cste Derecho regula exclusivamente

las relaciones entre Estados, del mismo modo que el Derecho Interno
norma las relaciones enire individuos.

Dicha postura ha sido criticada porque desconoce abiertamente la
realidad social. El examen de la practica demuestra que junto a los
Estados, hay otras agrupaciones que sin poseer cardcter Estatal depen-
den del Derecho Internacional, lo mismo puede ocurrir con los indivi-
duos, independientemente de que pertenczecan a una comunidad orga-
nizada en forma de Estado®.

En efecto, son sujetos del Derecho Internacional Piiblico coleetivi-
dades no Lstatales, o bien que aunque lo sean, tengan ecaracteristicas
juridico-internacionales propias, como es el caso de la Santa Sede; del
mismo modo los territorios que se encuentran sometidos a mandato inter-
nacional o a fideicomiso como lo son: Tanganica, Camerin, Nueva Gui-
nea, la Somalia Italiana, ete., por otra parte las colectividades inter-
cstatales, o sea las organizaciones internacionales que pueden ser de
cardcter universal, continental o regional!, son sujetos también del De-
recho Internacional. Ll Derecho Internacional regula excepcionalmente
en forma directa, eomo vercinos mis adelante, la conducta de los indi-
viduos en su calidad de tales, por lo que anticipindonos, podemos afir-
mar que son también sujctos del Derecho Internacional Piblico, sin
cacr por cllo en el extremo de la teoria realista,

Hemos dicho que no son sujetos exclusivamente los Estados; de
suerte que si se aceptara la teoria que lo afirma, se estaria limitando
la csfera de validez personal del orden de que nos ocupamos, porque
cn este caso las responsabilidades, obligaciones y derechos que confie-
ren las normas de Derecho Internacional sélo lo serian dc los Istados
en cuanto personas juridicas y no s¢ referivian a seres humanos indivi-
dualmente considerados. :

Refutando a la doctrina de que hacemos alusion, Hans Kelsen, el
ilustre exponente de la Fiseucls de Viena sostiene que: “La afirmacién
de que los sujetos de Derecho Internacional son los estados como perso-
nas juridieas, no significa que los sujetos de Derecho Internacional no
sean los individuos; significa que los individuos son sujetos de Derecho
Internacional de una manera especifica, difcrente de la manera ordina-
ria en que los individuos son sujectos de Derecho Nacional™,

Por su parte la teoria realista, al frente de la eual se encuentra Ledn
Duguit, afirma que el Derecho, ya sea Interno o Internacional s6lo puede
divigirse a individuos gohernantes y gohernados, poraue la Sociedad
Internacional es una sociedad humana compuesta tinica y exclusiva-

(3).~Derecho Internacional Piblico— Charles Rosseau— Pag, 68.— Versién Castellana

de F. Jiménez Artiguez. 1957, ‘
(4)~Organizacién de las Naciones Unidas . (anteriormente . Sociedad .de Naciones), Or-
ganizacion de Estados Americanos v la Liea Arabe,” como vc]cmplos respectivamente,

(5).—Hans Kelscn— Pag. 85. Ob. Cit.
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mente de individuos. Ista teoria atribuye, inclusive excluyendo al Estado,
al individuo como unico sujeto del Derecho de Gentes,
Al igual que la postura clasica, la anterior por extremista se aparta

. del Derecho Internacional.

Las normas de Derecho Internacional regulan las obligaciones y
derechos de los Estados, pero ello no significa que su contenido no sea
la conducta humana, sino que siendo el individuo el verdadero sujeto
de la obligacién o derecho, en cuanto miembro u organo de la Entidad,
a esta se le imputan como persona juridica. Es decir, las obligaciones y
derechos de una persona juridica no son independientes de los que tie-
nen los individuos pertcnecientes a ella, por el contrario son los mis-
mos, pero referidos a la persona moral en su calidad de miembros de
la asociacion. Se ejercen los derechos y se cumplen las obligaciones en
realidad, por parte de los miembros de la comunidad, son estos colec-
tivos de individues, a diferencia de aquellos relativos a la persona fisi-
camente determinada, independientemente de que pertenezcan a una
comunidad definida como persona juridica.

En vista de lo anterior no puede afirmarse radicalmente que los
sujetos de Derecho Internacional Piblico ne son seres humanos, porque
siendo orden juridico, necesariamente los individuos estin comprendi-
dos como sujetos a quienes se aplican las normas de diche orden.

Del mismo modo que los derechos y ohligaciones del Estado son
colectivos de los individuos, la responsabilidad de la Entidad también
lo es colectiva de los integrantes de la comunidad, porque es incuestio-
nable que no obstante que la responsabilidad derivada de la comisién
de un acto ilicito internacional o bien por la omisién de alguna conducta
preceptuada, es imputable al Estado como persona juridica. sujeto del
orden internacional ; la sancién que se aplira en consecuencia del “Acto
de Estado” contra la Entidad culpable. va dirigida realmente a los indi-
viduos, organos o micmhros de esa comunidad: razén por la que repe-
timos, la responsabilizd internacional de un Estado es responsabilidad
colectiva, constituida por las medidas coercitivas o sanciones del Derecho
Internacional, misma que a su vez difiere de la responsabilidad eivil o
penal, establecida por ¢l Derecho Interno en forma individual. Ahora
bien, el Derecho Internacional Piblico excepcionalmente determina a la
persona fisica como sujeto de obligaciones y responsabilidades interna-
cionales, en razén de que existen normas de Derecho Interno que direc-
tamente regulan la conducta antijuridica internacional de un indivi-
duo, y en consecuencin al actor exelusivamente de la conducta ilicita,
van dirigidas las sanciones que establece.

Estas sanciones, por derivar de una responsabilidad individual, po-
seen el mismo carieter que las de Derecho Interno o Nacional, atin
cuando son establecidas por el orden juridico internacional,

El ejemplo que ilustra lo anterior, es la prohibicion expresa de
la pirateria por una norma de Derccho Internacional Publico, que al
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propio tiempo autoriza a todos los Estados ‘pard que en un caso dado y
aun restringiendo el Principio de Libertad de los Mares, proceda contra
los piratas en alta mar, cualquiera que sea la bandera que el buque
pirata enarhole, imponiéndoles la pena de conformidad con el Derecho
Nacional. Verdross, al respecto aduce, que por lo que atafie a la pira-
teria, el Derccho Internacional min cuando configura esta forma delie-
tiva, no hace mis que autorizar excepcionalmente a los Estados a eap-
turar a los piratas, pero en modo alguno les impone la obligacién de
perseguirlos, “los individuos entonces, s6lo quedan obligados por cuante
los ordenamientos juridicos internos hacen suyas estas figuras delictivas,
sancionandolas; y estas obligaciones, a su vez, se extinguen si los Esta-
dos suprimen la sancién penal™®. No obstante, si tomamos en conside-
racidn que la norma prohibitiva de tal delito es de Derechio Internacio-
nal, que los individuos que la infringen son sujetos de una obligacion
que estan violando, y que el acto de coercion es dirigido contra e] pirata,
no en contra del Estado del que es nacional; conecluimos que en este
supuesto nos encontramos frente a una resposabilidad individual deri-
vada directamente del incumplimiento de una norma de Derecho Inter-
nacional, dado que de no ser asi, el Estado que aplicara la sancién con
fundamento en su Derecho Interno. estaria violando uno de los prin-
cipios mas importantes del Derecho Internacional que es el de la Li-
bertad de los Mares, y en consecuencia nos encontrariamos frente a un
acto ilicito internacional.

Por otra parte, el Estado que captura al pirata imponiéndole a
través de sus tribunales el acto de coercién con base en su Derecho Pe-
nal, esta aplicando el Derecho Internacional, ya que este iltimo lo
faculta y lo constituye organo de la comunidad de Estados, para tal
efecto.

Con lo anterior hemos tratado de demostrar que el orden juridico
internacional es normative y como tal constituye un sistema de normas
validas; ahora bien, el contenido material de dichas normas es la eon-
ducta humana, y el individuo viene a ser ¢l elemento personal de las
mismas, es decir, aquél que dehe vealizar o abstenerse de hacer los ac-
tos imputados por el orden juridico. La conducta prescrita por 1a norma
de Derecho tiene lugar en el tiemno y en el espacio. de ahi que se
hable de esferas de validez territorial, temporal, personal y material del
Derecho.

B) Esferas de validez territorial v temporal del Derecho Internacional
Pablico.

Hemos examinado brevemente el clemento personal del Derecho

(6).—Derccho Internacional Publico— Alfred Verdross.— Pag. 113.— Traduc. de la 3a.
Edicién alemana por Antonio Truyol 'y Serra, 1967,




Internacional Piblico, ahora nes ocuparemos de las esferas de validez
~temporal y territorial de dicho ozden.

Partiremos para tal efecto, del supuesto de que un orden norma-
tivo es supremo, y de que no existe otro por encima de él, por tanto
debe concluirse que sus esferas de validez son ilimitadas, pues sélo otra
norma del propio ordenamiento, puede establecerles limitaciones, o bien
alguna que pertenezea a un orden superior a aquél, que viene a ser el
Derecho Internacional Pablico. Este, a diferencia del Derecho Interno
no contiene normas que limiten sus esferas de validez territorial y tem-
poral. Bien sabido es que el orden nacional es vilido tan sélo en el
territorio de su Estado, cn un determinado momento y para individuos
que permanezcan en el espacio en el cual rige y no para la humanidad
entera, dichas limitaciones son juridieas porque sou establecidas por
un ordenamiento que poseé tal caricter, mas ain, en el caso de que el
Derecho de un Estado no contenga autolimitaciones, puede el orden
juridico internacional establecerlas: “Ksta limitacion de las esferas de
validez de los érdenes juridicos nacicnales. es nna funcién del orden
juridico internacional. Pues sélo en cuanto éste llene tal funcién se hace
posible la coexistencia juridica de varios estados. es decir, la validez
simultanea de diversos d6rdenes juridicos nacionales™?,

La coexistencia entre las comunidades politicas implica un Dere-
cho superior de la conciencia universal, moral y juridica, bajo el con-
trol de la inteligencia y de la razén humana, cuyo contenido consiste
en la necesidad de protegerse y de conservar la existencia de los indi-
viduos, cuyo grupo forma lo que se llama gencralmente el Estado y la
agrupacién de Estados que por su sola existencia constiluye una eomu-
nidad: La comunidad internacional del Derechio de Gentes, Ecos Esta-
dos son independientes uno de otro y todos ignales. pero subordinados
por la fuerza de las cozas a la comunidad internacional, de la cual su
Derecho deroga o hace incficaz el Derecho Interno que se opone al
Derecho Internacional. En este sentido el Derecho Internacional que es
el Derecho de la comunidad internacional misma, prevalece sobre el
Derecho Nacional, y atin, quizis poniéndonos en el iltimo extremo,
podriames objetivar lo anterior con la afirmacion hecha por el propio
Tranciseo de Vitoria, Dominicano v fundador de la Escuela Moderna
del Derecho de Gentes, que al comienzo del siglo XVI desde la altura
de su Catedra de la Universidad de Salamanca. asenté: “Que no es
licito a ninguna nacién negarse a ohservar el Derecho de Gentes™s,

Fs de suma importancia hacer notar el sentido en que debe enten-
derse lo ilimitado de la validez temporo-esnacial del Derecho Interna-
cional, porque ello no quicre deciv como podria internretarse, que sea
efectivo universalmente en tedo tiempo y lugar: significa. que abarea

(7y.—~Hans Kelsen.—Pag. 82, Ob. Cit,
(8).—Citado por James Brown Scott.— El Progreso del Derecho de Gentes— Pdg. 109,
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~por-una-parte todo espacio en el que puedan darse actos, a los que el
~ Derecho Internacional les atribuya deicrminadas consecuencias, aiin en

el caso de que el hecho se produjera en un territorio fuera del dominio
de algin Estado, esto es, que el dimbito espacial de validez del ordena-
miento juridico internacional ne csincide con la suma de los territo-
rios de sus sujetos, pues regula tamhién los actos cometidos en el espa-
cio aéreo, en alta mar y en el subsuelo, asi como a aquellos espacios
llamados territorio internacional, que no se encuentran sometidos a la
soberania de algin Estade particular, sino a la de varios conjunta-
mente. De suerte que de acuerdo con la clasificacién de algunos trata-
distas, el ambito espacial de validez juridica, engloba principalmente:
El territorio Estatal, el de las comunidades internacionales, territorios
bajo tutela administrados en nombre de la O.N.U., alta mar y territorios
sin duefio; comprendiendo bajo la situacion juridica de territorio, el
espacio aéreo y el subsuelo.

No obtante lo anterior, se ha ohjetado que el Derecho Internacio-
nal es valido exclusivamente para los Estados, a lo que puede respon-
derse, con base en la aplicacién de las normas del orden juridico inter-
nacional : Que estas rigen atn en los territorios en los que no existe Esta-
do, cuando se produzean hechos reglados por ese Derecho. Un ejemplo
de ello seria: Las normas que se refieren a la conduceion de la guerra,
son aplicables también en un espacio en el que sin pertenecer a Estado
alguno, se esté llevando a cabo, bien sea como acto ilicito o como
saneion.

Finalmente, por lo que respecla a la esfera de validez temporal,
la norma “Pacta Sunt Servanda” fundamento juridico de todos los tra-
tados, posee el caricter de validez permanente sin que exista norma
positiva que restrinja dicha validez temporal; lo anterior por otra parte,
no significa que todas las normas del Derccho Internacional General
sean validas permanentemente, pero la creacion, modificacion o extin-
cién de las mismas se encuentra regulada por el propio Derecho Interna-
cional, en virtud de la adecuacién a las condiciones requeridas por la
evolucién del Derecho, por ello vemos, que preceptos vilidos en una
época anterior han dejado de serlo o han sido modificados.

111 FINES Y MEDIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO

A) La Idea del Derecho.

La idea del Derecho se nos presenta desde un principio, como
idea de un orden de paz que prohihe el uso de la fuerza de hombre a
hombre; este valor es el fin eemiin de tedos los ordenamientos juridi-
cos, en tanto que su cometido consiste en wnir dentro de una regula-
cién juridica, al grupo humano a quien se dirige.
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-Ya-San Agustin en su célehre definicion- “Paz Est Ordinata Con-

- cordia”, nos dice que la paz es la concordia en el orden y por el orden,
va que el orden engendra la paz, extendiendo este conceplo a toda la
humanidad a la que considera como unidad ordenada; perfilando ya
desde entonces la idea de la comunidad internacional universal y en
consecuencia del Derecho Internacional Publico.

Aun partiendo como lo hemos hecho, del concepto del Derecho como
orden coercitive, no se puede desconocer que un ordenamiento juridico,
cualquiera que este sea, no se guic en nada por esta idea, lo cual no
obsta por otra parte, para concebirlo desde un punto de vista logico
formal del que se derivan las notas categoriales puras expresadas por
Stammler, comunes a todo orden coactivo, sin que por ello, insistimos,
se dejen de distinguir dentro de estc concepto formal las meras reglas
de poder de aquellas otras encaminadas a realizar la idea de una comu-
nidad racional y ética, aspecto en cl cual cac la idea o fin del Derecho.

La evolucién del Derecho Internacional, precisa a fin de constituir
un sistema legal eficaz, para el mantenimiento de la paz y para promo-
ver la justicia en las relaciones entre los Estados, de la aceptacién de
ciertos principios fundamentales, asi como de una organizacion mas
efectiva de la comunidad intcrnacional, objetivos estos a cuyo afianza-
miento tiende la Carta de las Naciones Unidas.

La idea del Derecho Internacional no admite la mera prohibicién
del uso de la fuerza para asegurar una paz duradera; sino que exige
se resuelvan los conflictos que se susciten por medios pacificos, a través
de la cooperacién positiva de los miembros de la ecomunidad, encami-
nada a la solucion de los problemas de indole social, econémico, politico,
cultural y humanitario: asimismo la aportacién conjunte para la rea-
lizacion de un orden que garantice el respeto a todos los pueblos,
sobre la base de la igualdad de derechos de las naciones y de las liber
tades fundamentales, Kant, al hablar de la paz perpetua dice, que
esta no puede asegurarse mas que con la cooperacién decidida y per-
manente de los integrantes de la Organizacién Internacional, porque
una reunién de Estados distintos puede disolverse en todo momento,

Fn los predimbulos del Pacto de la Sociedad de Naciones y de la
Carta de tas Naciones Unidas, encontramos coincidiendo en el mismo
aspecto, que tanto uno como otra cxpresan la finalidad de garantizar la
paz y la seguridad internacional mediante la unién y la cooperacién
de los Estados miembros. asi como el propésito de no recurrir a la
guerra en el Pacto de la Sociedad: que posteriormente se torné en pro-
hibicién expresa en la Certa de San Francisco.

Para hacer mas objetivo lo que apuntamos, a continuacién trans-
cribimos algunos pérrafos del preambulo de los citados documentos :
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~ 'PACTO DE LA SOCIEDAD DE NACIONES

“Considerando que para fomentar la cooperacién entre las nacio-
nes y para garantirles la paz y la seguridad, importa:

Aceptar ciertos compromisos de no recurrir a la guerra;

Mantener a la luz del dia relaciones internacionales, fundadas
sobre la justicia y el honor;

Observar ngurosameme las prescripciones del Derecho Internuem-
nal, reconocidas de aqui en adelante como reglas de conducta efectiva
de los gobiernos;

Hacer que reine la paz y respetar eserupulosamente todas las obli-
gaciones de los tratados en las relaciones mutuas de los pueblos or-
ganizados. ... "%

CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

“NOSOTROS LOS PUEBLOS DE LAS NACIONES UNIDAS
RESUELTOS.

A reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en
la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos
de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequeiias.

A crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia
y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuen-
tes del Derecho Internacional,

A promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro
de un concepto mas amplio de la libertad,

Y CON TALES FINALIDADES.

A practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos,

A unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la se
guridad internacionales,

A asegurar mediante la aceptacion de principios y la adopeién de
métodos, que no se usara la fuerza armada sino en servicio del interés
comun y

A emplear un mecanismo internacional para promover el progreso
econémico y social de todos los pueblos,

HEMOS DECIDIDO AUNAR NUESTROS ESFUERZOS PARA
REALIZAR ESTOS DESIGNIOS™,

Nocion de los Derechos Fundamentales de los Estados—De los
anteriores documentos cuyos preambulos hemos transcrito, deducimos

(9)—Pacto de la Sociedad de Naclones suscrito en Parfs ¢l 28 de Junio de 1919,
Predmbulo.

(10).—Carta de las Naciones Unidas, suscrita en San Francisco, Cal. E.UA, el 26 de
de junio de 1945. Predambulo,
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que las necesidades de la yida actual tanto espirituales como materiales,

_internacionales o nacionales, erean el Derecho, que adaptandose a con-

diciones nuevas avanza hacia un fin, asi ideal como practico, pero
siempre bajo el control de la conciencia juridica, social y moral de la
humanidad, es decir, que el Derecho en virtud de su cardcter dinamico
varia concomitantemente a las situaciones politicas, sociales, econémicas
o culturales que prevalezcan em un momento; de ahi que como mas
adelante al concluir este trabajo veremos, la técnica de creacién del
Derecho, en este caso la técnica legislativa del Derecho Internacional se
encuentra influida por dichos eambios. Por la misma razén, el Derecho
de Gentes es la existencia prictica de una neccsidad universal, de re-
solver los problemas que se presentan a cada uno de los Estades civili-
zados, de entre los cuales se pretende hacer posible la convivencia.
Para problemas y hechos universales se requiere un Derecho igualmente
universal, con reglas generales o hien especiales para regular las con-
diciones locales o regionales sirviéndose de una expresién de actualidad.

Los Estados come miembros de la sociedad juridica de las nacio-
nes, tienen ciertos derechos que reconoce la ley internacional para todo
Estado, cualesquiera que sea su poder politico, sus relaciones con otros
pucblos o la extension de su territorio, sin estos derechos no es posible
lograr el fin legitimo de la vida internacional.

Frente a dichos derechos o facultades, existen algunos mds que
cada Estado posee, sélo con respecto a algiin otro que expresa o tacita-
mente se los ha otorgado, con miras a su ejercicio en las relaciones
reciprocas,

Teéricamente los derechos de que hablamos, han sido considera-
dos por la doctrina tradicional como derechos fundamentales, esencia-
les, ahsolutos o generales segiin la denominacién que han considerado
apropiada los diversos autores. De modo que para Wheaton, Gestoso y
Kliiber son derechos ahsolutos; para Torres Campos y Martens dere-
chos fundamentales; para Rivier derechos esenciales; Travers Twis
les 1lama derechos primarios, y algunos otros como Sela los consideran
derechos de la personalidad del Estado,

. Respecto del segundo grupo de facultades a que nos hemos referido
también se les han otorgado diversas denominaciones en oposicién a
los primeros, por ejemplo: Despagnet, distingue los derechos absolutos
de los Estados, de los relativos, los cuales provienen de las relaciones
particulares que pueden establecerse entre los Estados y sobre todo de
lcs tratados que han eoncluido; Martens a su vez dice, que son derechos
adquiridos, que resultan de los tratados y dependen de las circunstan-
cias o del tiempo; por su parte Kliiher habla de ellos como condicio-
nales o hipotéticos, sélo pueden pretenderse en razén de circunstan-
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" cias particulares resultantes y de relaciones de amistad o de estado de

guerra, su origen supone por consiguiente una causa especial; por 1l-
timo, Bidau considera que la existencia del Estado supone necesaria-
mente la de cierto mimero de derechos indispensables, fundamentales
o esenciales y junto a éstos posee otros derechos contingentes, varia-
bles, que nacen de sus contratos, cuasicontratos, tratados, delitos o cua-
sidelitos!'.

Ahora bien, en cuanto a los derechos llamados esenciales o fun-
damentales, la opinién de los tratadistas también se diversifica (al
igual que su denominacién) con respecto a su contenido, ya que para
algunos estos derechos son: El de conservacién o existencia del Estado,
el de independencia y el de igualdad; para otros es el Derecho al res-
peto reciproco de su soberania, el Derecho de autonomia, el de propie-
dad y el de mutuo comercio.

Pero no obstante la diversidad de opiniones, el principio que
campea en la doctrina de los derechos fundamentales, es que dichas
facultades son inherentes a los Estados, son consecuencia de esa cuali-
dad, son inalienables y permanecen siempre en vigor, estin indiso-
lublemente unidos a la existencia de las naciones, son condiciones de
la personalidad del Estado, quien puede emplear la fuerza para defen-
derlos y constituyen el fin legitimo de la comunidad internacional. Sin
embargo para algunos de los exponentes de dicha doctrina, uno de
ellos, Hershey, estos derechos teniendo significacion mas amplia que
las ordinarias reglas positivas del Derccho Internacional, estin lejos
de constituir principios ahsolutos, inherentes e inmutables, si bien
tienen la caracteristica de ser dominantes o fundamentales en las con-
diciones esenciales a la existencia del Estado, y a la vida internacional
de nuestro tiempo.

Fl concepto de derechos fundamentales ha encontrado en Jellinek,
Cavagliere, Westlake y Oppenheim los mds fuertes opositores a la nocién
de estos derechos, en virtud de ane los consideran faltos de sancién y
resahios de la teoria del Derecho Natural. Consideran estos autores, que
es ilogico que los homhres se encuentren facultados por el Derecho Na-
tural para dar derechos ahsolutos a sus creaciones en el mundo inter-
nacional.

Objetan que es un error afirmar. ane por ser los Estados personas
morales y por consizuiente capaces de Derecho o mismo que los indi-
viduos naturales, dehen tener los mismos derechos que estos.

La Doctrina de los derechos ahsolutos arrviesga no conducir a nin-
giin resultado prictico para los Estados. comn a ninguno condueiria
para los hombres si no estuviera ahi la ley del pais. para medir sus

(11)—Tratado de Derecho Internacional Publico.— Gonzdlez Hontoria y Feméndez'k

Ladreda— Pags. 284 y siguientes. Vol 1. 1928,
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~ derechos en todos los casos ordinarios. “Lo que dos estados juzgan nece-

sario para evitar su destruccién o promover su perfeccion puede ser
incompatible y entonces la doctrina da sélo un chogque de derechos
iguales™!%,

A nuestro juicio, tomando como punto de partida la opinién de
Oppenheim, la nocién de los derechos fundamentales ha sido mas bien
imprecisa; en realidad creemos que dichos derechos no son inherentes
a la personalidad del Estado como derechos naturales, son mads hien
derechos y deberes que los Estados poseen consuetudinariamente como
sujetos internacionales y que reciprocamente se otorgan y reciben como
miembros de la familia de naciones. Estos derechos son la igualdad,
la conservacién, que incluye el derecho de defensa y de seguridad, el
e independencia, el de igualdad y respeto que viene a ser el derecho a
la consideracién de Estado, el derecho de soherania y de autonomia, en-
tendido este utimo como la facullad de los Fstados de detcrminarse a si
propios, Nos hemos concretado unicamente a hacer una referencia de
ellos, dado que un anilisis de cada uno de los mismos hien podria ser
objeto de capitulo aparte,

En conclusién, las facultades que la Ley Internacional reconoce
en todo Estado, tradicionalmente llamadas derechos fundamentales, las
entendemos en funcién de que el propio Derecho Internacional al hacer
tal reconocimiento, las esti otorgando a los Estados que se encuentran
bajo su sujecion ; derechos y facultades que son de una comunidad poli-
tica en razon directa de csa misma calidad.

Por otra parte los multicitados derechos de que nos venimos ocu-
pando, no son a nuestro arbitrio esenciales, absolutos o irrestringibles,
porque las mismas costumbres de las cuales derivan son mutables, y se
adaptan ineludiblemente a las necesidades de la vida social en todos
sus aspectos, de suerte que existen dentro de ciertas limitaciones ya que
pueden ser modificados o limitados por via convencional.

El respeto y el mantenimiento de los derechos enumerados por la
comunidad internacional, en tanto fines legitimos del Derecho de Gen-
tes, constituyen el todo para alcanzar un estado de paz, que es y ha
sido el fin ultimo del Derecho Internacional, como consecuencia pric-
tica de una necesidad universal fundada en la coexistencia de los Esta-
dos que integran la comunidad de naciones. Fsa comunidad impone su
voluntad bajo la forma de ley a sus miembros; puede y por consiguiente
debe, en favor del conjunto castigar toda infraceion del orden juridico
internacional.

B) La Paz Internacional,

El Derecho como orden para promover la paz, tiene por objeto
que un grupo de individuos convivan entre si. de suerte que los con-

(12).—Con referencia a Westlake. Gonzdlez Hontoria, P, 286; Ob. Cit.
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flictos qiie se susciten entre ellos se solucionen’ de una manera paéifica,
sin recurrir a la fuerza y de conformidad con un orden de validez
general que es el Derecho.

Pero ;eomo puede impedirse el uso de la guerra o de la fuerza
en la comunidad internacional, en las relaciones entre los Estados? A
fin de resolver el problema polilico que esta interrogante entraiia, es
menester hacer someramente un analisis tedrico, que en forma breve
nos encamine hacia la esencia del Derecho Internacional por medio de
su técnica especifica y de este modo llegar al enfoque de la cuestion
planteada : De ¢émo asegurar la paz entre los Estados en vista de los
medios que ofrece dicha técnica,

Sélo dentro del marco de la organizacién del Derecho Internacional
y de acuerdo eon la téenica especial de éste a efecto de formar una
comunidad que verdaderamente fomente la paz es la respuesta al pro-
blema que examinamos. Esta tarea es de indole politica y como tal
técnica, en la que entran en juego “los instrumentos de la logica ju-
ridica y de la experiencia Gociolégica para mostrar las rutas que pueden
conducir a una organizacién juridica internacional estable y pacifis-
ta”'®, cuya centralizacion no dehe rebasar los limites compatibles con
tal Derecho, ya que si asi fuera, la comunidad internacional que es des-
centralizada por cuanto a la aplicacidn ilimitada de sus esferas de vali-
dez, se equipararia al Estado como comunidad nacional, en cuanto que
el grado de centralizacién y descentralizacion por lo que se refiere a la
esfera territorial de validez (aspecto estiatico) de las normas que cons-
tituyen su orden juridico, y al sistema de produccién de las mismas
(aspecto dindmico) es sélo pareial.

El Derecho Internacional Piblico que abarca todos los Estados de
la comunidad internacional, muestra el mas alto grado de descentrali-
zacion dentro del campo del Derecho positivo, siendo ésta mayor ain,
en cuanto a los métodos de creacién, ejecucién y aplicacion, que en
cuanto a la esfera territorial de validez de las normas que constituyen
el orden internacional.

En efecto, la costumbre y los tratados como métodos o fuentes del
Derecho Internacional, constituyen formas descentralizadas de creacién
de la norma.

La costumbre en cuanto que estahlece una conducta uniforme vy
continua que se observa ordmanamente, es el método descentralizado
por excelencia para la creacion del Derecho, en virtud de que esta
conducta establece un deber por parte de los individuos integrantes de
la comunidad, de comportarse acorde a ella: asi pues. todos los inte-
grantes de la comunidad participan de la creacién del Derecho consue:
tudinario,

(13).—Prélogo del Dr. Luis Recansens Siches.— Derecho y. Paz en las Relaciones In-
ternaclonales.— Hans Kelsen. Pag. 18,




- Esta forma de produccién es totalmente diversa de la legislacion,
porque en la legislacién es un organo especial el que se establece para
crear las formas generales, validas para todos los sujetos de Derecho;
es una forma centralizada de creacién juridica.

En el campo del Derecho Internacional los érganes de creacién
son todos los sujetos que se encuentran sometidos a él, es decir los Esta-
dos, dado que como érganos constitucionalmente competentes, producen
el Derecho Internacional Consuetudinario por sus actos que afecten a
otros Fstados, asi como los tribunales internacionales establecidos por
los tratados,

A su vez el tratado aiin cuando difiere de la costumbre, por ser
éste una manifestacion de la voluntad que se orienta conscientemente
hacia la creacién del Derecho, también constituye para tal efecto una
forma descentralizada, porque emana de los sujetos cuya conducta se
regula por la norma, y no de un organo distinto de ellos.

Hemos dicho que la legislacion como fuente del Derecho es un mé-
todo centralizado de creacion, y es precisamente en este renglén que
el Derecho Internacional se diferencia del Nacional, porque éste mues-
tra una clara tendencia al desarrollo de érganos legislativos, es decir
centrales en la creacion de normas juridicas generales, y el contrato
como mera transaccion juridica sélo se admite como un grado inferior
de creacion que regula uinicamente relaciones concretas entre los su-
jetos de Derecho, sobre la base de leyes o normas consuetudinarias.

La diferencia entre Derecho Nacional e Internacional se acentua
mads en cuanto a la aplicacién del Derecho: de acuerdo con el Dere-
cho Interno la norma, bien sea creada por la costumbre o por la le-
gislacién, se aplica al caso concreto a través de los tribunales estable-
cidos, esto es, que en virtud del caracter condicional o hipotético de
la regla juridica que vincula a determinadas consecuencias (sancio-
nes) la realizacion de ciertos supuestos (violaciones de derecho), se
requiere de organos o autoridades centrales que son los tribunales, a
fin de que determinen si efectivamente dichos supuestos establecidos
por la norma general se dan en el caso concreto, para que en conse-
cuencia se apliquen al acto coercitivo correspondiente.

En el Derecho Internacional, son las partes en la relacion juri-
dica las competentes para decidir si ha ocurride una violacién inter-
nacional, y por consiguiente si se ha dado la condicion para la apli-
caciéon de una sancién; las autoridades son los propios sujetos, no
un organo especial distinto de ellos, por lo cual se descentraliza com-
pletamente la aplicacion de la ley. mas aun, la ejecucién de la san-
cién también asume cste carieter. Mientras el Derecho Interno esta-
blece érganos ejecutores, ¢l Derecho Internacional tiene esta funcién
descentralizada, ya que deia a las partes interesadas dicha ejecucién
con bhase en el principio de la auto-ayuda.
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Ahora bien, en virtud de estipulaciones expresas de los tratados,
el Derecho Internacional particular establece organos centrales, esto
es tribunales internacionales, por lo que en este aspecto existe un
cierto grudo de centralizacién, pero ella es relativa, en razéon de que
s6lo es posible a traviés del pacto en tratados internacionales que son
creaciones descentralizadas de Derecho, a mas de que si se tratara de
una centralizacion total caeria dentro del caricter del Derecho Interno.
Las diferencias existentes entre el Derecho Interno e Internacional,
seran examinadas con mas amplitud, al referirnos en posterior capi-
tulo a la téenica de uno y otro orden.

C) Medios para asegurar la paz.

Del analisis hecho en los renglones anteriores, deducimos que in-
dudablemente el Derecho Nacional cuyo elemento primordial de su
técnica es la centralizacién, configura un orden dentro del cual se
promueve mas eficazmente la paz, sobre tode en la centralizacién en
sentido dindmico de que ya hablamos, o sea la creacién del Derecho
mediante el establecimiento de un organo legislativo central que crea
normas de cardcter general, vilidas y aplicables en toda la extension
de la comunidad juridica a que pertenecen los individuos de ese orden
(centralizacién en sentido estitico).

El aseguramiento de la paz se garantiza de manera atin mas efec-
tiva por la centralizaciéon de la aplicacion de las leyes y de las san-
ciones, [l Estado federal es el ejemplo mas objetivo de este sistema.
No obstante cuando se trata de establecer una comunidad universal de
Estados, regulada por la téenica del Derecho Internacional, cuya fina-
lidad consiste en preservar el orden de paz, manteniendo inviolables
aquellos Derechos de todos los Estados miembros, que tienen por base
el ideal democratico, como son primordialmente el de igualdad y el
derecho de libertad (auto determinacién), se inclina tal objetivo a la
forma descentralizada, acorde con la técnica del Derecho Internacional.

Si se toma en consideracion el problema tan complejo que entraiia
unir un niimero de naciones que difieren entre si por su idioma, his-
toria, religion, cultura y todos aquellos factores ideologicos y sociolé-
gicos que imperan en un grupo humano, resulta que la idea de hacer
posible una comunidad universal como Estado federal, con las gran-
des ventajas que ofrece la centralizacién para el aseguramiento de la
paz, pierde en la realidad parte de su peso frente al principio de auto-
determinacién, en virtud del cual un Estado miembro podria llegar a
sentirse lesionado por no estar representado o sélo estarlo de manera
inadecuada en el organo legislador central. Asi pues, en ese momento
aquel pueblo optard por una organizacién puramente internacional
de Estados. a una federal.

Sin embargo el ideal puede legar a realizarse. porque una labor
politica encaminada conscientemente cn el romrn Heolé'gico haria fac-
tible que a través de un largo y lento decarrollo tal finalidad se lograse.
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~~ 7 La comunidad internacional como aparece actualmenie en la Or-

ganizacion de las Naciones Unidas constituye un paso agigantado en
esta direccién; ya que de la misma se desprende una mayor centrali-
zacion, cuyo esencial objetivo es asegurar la paz y la seguridad inter-
nacional, con el establecimiento de un tribunal que es la Corte de
Justicia Internacional, organo judicial priucipal de las Naciones Uni-
das, que al lado de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad,
cumple la funcién de aplicacién de la ley con fundamento en el ob-
jetivo de la organizacion: El mantenimiento de la paz y la seguridad
a través del arreglo pacifico de las controversias,

En efecto, el “primer paso hacia una paz duradera dehe consistir
en el establecimiento de una comunidad internacional, cuyos miem-
bros estén obligados a someter todas las disputas que surjan entre
ellos a un Tribunal Internacional Permanente y a respetar las decisio
nes de esta autoridad. Lo mas importantc es someter el mayor nimero
posible de estados a la autoridad de esc tribunal competente para
fallar todos los conflictos que se susciten entre ellos; hasta que no
se haya alcanzado este fin, no se podria llevar a cabo la otra meta, de
mucho mayor alcance a saber: El establecimiento de una comunidad
de estados sujetos a una administracién central, con un poder ejecu-
tivo centralizado a su disposicion, o incluso el establecimiento de un
estado mundial federal con una administracién mundial, y con wun
poder legisativo mundial”'*.

Asi pues, lo mas urgente es lograr que se centralice primeramen-
te la funcion de aplicacion de la ley, en un tribunal en el que la
solucion de las disputas se pueda pronunciar por fallo de la mayoria
de miembros.

V1l LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

La Corte Internacional de Justicia y el Consejo de Seguridad.

El establecimiento de la Corte Internacional de Justicia, organismo
judicial supremo de la O.N.U., constituye un gran adelanto como
medio de obtener una paz duradera, porque en relacion con el Tri-
bunal Permanente de Justicia Internacional, su antecesor en el Pacto
de la Sociedad de Naciones, a éste no se le conferia la principal fun-
cion en el arrcglo de las disputas entre los miembros, sino al Consejo
de la Sociedad, y si bien es cierto que en el seno de la actual organiza-
cion es el Consejo de Seguridad quien tiene la primordial responsa-
hilidad de mantener la seguridad y la paz, evitando las fricciones inter-
nacionales que pongan en peligro tales propésitos; y que para tal efecto
insta a las partes en una controversia al arreglo pacifico de la misma

(14).—Ei Derecho y la Paz en las Relaciones Internacionales.— Hans Kelsen Ob, Cit,
Pég...182. .
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mediante la negociacion, investigacién, mediacién, conciliacién, el
arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos re-
gionales u otros medios pacificos a su eleccién!?; también es cierto
que el propio Consejo se remite en las controvesrias de orden juridico a
la Corte Internacional de Justicia: “El Consejo de Seguridad deberd
tomar también en consideracién que las controversias de orden juridi-
co, por regla general, dehen ser sometidas por las partes a la Corte
Internacional de Justicia de conformidad con las disposiciones del Fs-
tatuto de la Corte™!S,

Por otra parte, 1a Carta en el capitulo XIV relativo a la Corte
Internacional de Justicia establece en el articulo 93: “Todos los miem-
bros de las Naciones Unidas son ipso facto partes en el Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia”.

El articulo 94 prescribe que: “Cada miembro de las Naciones
Unidas se compromete a cumplir la decision de la Corte Internacional
de Justicia en todo litigio de que sea parte”. En el anterior precepto
podemos percatarnos de la caracteristica de jurisdiccion obligatoria que
posee el citado tribunal, mas ain, para enfatizar la obligatoriedad de
las resoluciones de la Corte, el mismo articulo en su segunda parte
sefala que: “Si una de las partes en un litigio dejare de cumplir las
obligaciones que le imponga un fallo de la Corte, la otra parte podra
recurrir al Consejo de Seguridad, el cual podrd si lo eree necesario,
hacer recomendaciones o dietar medidas con el objeto de que se lleve a
efecto la ejecucion del fallo”. En este sentido, consideramos que el
Consejo de Seguridad cumple la funcién de aplicar las decisiones del
tribunal, en el caso de que una de las partcs no se someta al fallo,
con lo cual indudablemente es mds eficaz ln actividad judieial. No obs-
tante nos atrevemos a insinuar que lo serin mas si se estableciera un
organo administrativo similar al Consejo, pero con la exclusiva tarea
de aplicar los fallos judiciales; para tal efecto se derivaria un poder
ejecutivo central, esto es, una fuerza armada a la disposicién del organo
adminsitrativo mencionado; de no ser asi, las decisiones del tribunal
podrin ser aplicadas al Tstado miembro rebelde por los demds miem-
bros de l1a comunidad, empleando si fuere preciso sus fuerzas armadas
hajo Ia direccién del organo administrativo. Esta forma de aplicar el
fallo judicial tiene el cardcter de una sancién colectiva, incluso en el
caso de que se lleve a cabo por un Ustado miembro, Ademds del no
cumplimiento de la decisién judicial por una de las partes litigantes,
se puede recurrir a un segundo gruno de procedimientos coercitivos,
mismos que debe emprender ]a comunidad contra un miemhro que re-
curra a la guerra contra otro Estado, sin haber acudido al tribunal.

(15).—Articulo 33 Cap. 6o., parrafo lo. Carta de las Naciones Unidas.
(16).—Articulo 36 Cap. 6o., parrafo 3o. Carta de las Naciones Unidas.
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-« La sancién colectiva tiene el caricter de ejecucién forzosa de una
decision judicial, en este caso, si la parte afectada o el organo adminis-
trativo tienen que acudir al tribunal para que este determine el cardc-
ter ilegal de la conducta del agresor.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, engloba dentro
de sus funciones también la de ejecutor, acercindose a lo que creemos
segun hemos dicho, seria un organismo central coadyuvante del organo
judicial, sélo que tal como se encuentra organizada actualmente, esta
funcion es una mas de entre las otras que le estin conferidas por la
organizacion internacional, no circunscribiéndola al cumplimiento de
los fallos de la Corte, sino con el fin primordial de el logro de sus pro-
positos.

En efecto, en el capitulo séptimo de la Carta ACCION EN CASO
DE AMENAZAS A LA PAZ, QUEBRANTAMIENTO DE LA PAZ O
ACTOS DE AGRESION el articulo 43 seiiala: “Todos los miembros
de las Naciones Unidas, con el fin de contribuir al mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales, se comprometen a poner a dis-
posicién del Consejo de Seguridad, cuando este lo solicite, y de con-
formidad con un convenio especial o convenios especiales, las fuerzas
armadas, la ayuda y las facilidades, incluso el derecho de paso, que
sean necesarias”; y los articulos 45 y 46 en relacién con el anterior
dicen: “A fin de que la organizaciéon pueda tomar medidas militares
urgentes, sus miembros mantendrin contingentes de fuerzas aéreas na-
cionales inmediatamente disponibles para la ejecucién combinada de
una accién coercitiva internacional”, y “Los planes para el empleo de la
fuerza armada serdn hechos por el Consejo de Seguridad con la ayuda
del Comité de Estado Mayor”.

La Corte Internacional de Justicia.—La Corte es el maximo organo
judicial de las Naciones Unidas, estd constituida y funciona conforme
a las disposiciones de un Estatuto que lo reglamenta; dicho Estatuto,
junto con la Carta de las Naciones Unidas, fue firmado por los repre-
sentantes de cincuenta paises en el “VETERAN’S MEMORIAL HALL”
de San Francisco California, el 26 de junio de 1945.

La competencia de la Corte se extiende a todos los litigios que
las partes le sometan y a todos los asuntos especialmente previstos en
la Carta de la O.N.U., o en los tratados y convenciones vigentes,

La obligatoriedad de su jurisdiccion asi como su competencia, se
desprenden del articulo 36 del Estatuto que en la parte conducente dice:
“Los estados partes en el presente FEstatuto podran declarar en cual-
quier momento que reconocen como obligatoria ipso facto y sin con-
venio especial respecto a cualquier otro estado que acepte la misma
obligacion, la jurisdiccion de la corte y todas las controversias de orden
juridico que versen sobre:
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~'A).—La interpretacién de un tratado;
B).—Cualquier cuestién de Derecho Internacional;
C).—La existencia de todo hecho que si fuere establecido, consti-
tuiria violacién de una obligacién internacional ;
D).—La naturaleza o extensién de la reparacion que ha de hacerse
por el quebrantamiento de una obligacién internacional.

La obligatoriedad sin embargo se encuentra expresamente limitada
por el articulo 59 del Estatuto, solo respecto de las partes en litigio
y del caso que ha sido decidido.

El articulo 38 del Estatuto, hace alusién a la funcién de la Corte
de decidir las controversias que se le planteen conforme al Derecho
aplicando para ello las fuentes del mismo cn el siguiente orden:

A).—Las convenciones internacionales, sean generales o particula-
res, que establecen las reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes ;

B).—La costumbre internacional eomo prueha de una practica
generalmente aceptada como Derecho;

C).—Los principios generales de Derecho reconocidos por las na-
ciones civilizadas y

D).—Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas
de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar
para la determinacion de las reglas de Derecho.

De todo lo expuesto, concluimos, que la actual organizacién de
la comunidad internacional, ha dado un paso positivo que a no dudar
serda superado en futuras etapas, para alcanzar la meta eternamente
acariciada por todos los pueblos de la tierra: Lograr que la humanidad
entera sea una conjuncién de esfuerzos encaminados al prevalecimien-
to del progreso, del respeto y de la paz mundial.




CAPITULO II

LA NORMA DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO




I. FUNDAMENTO JURIDICO DEL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO.

La Doctrina.—La complejidad del Derecho Internacional abarca un
doble aspecto: En primer término, ante la frecuencia de los ataques de
que ha sido y sigue siendo objeto, ha de reivindicar en todo momento
su cardcter juridico, y en segundo, en cuanto a que habra de buscar-
sele un fundamento vilido que le asegure una estabilidad y una efi-
cacia auténtica.

En ambes aspectos, el problema se retrotrae a los aspectos funda-
mentales de la teoria del Derecho; del concepto que de este se tenga,
y de la funcién que se le atribuya en la vida social, dependera la solu-
cion que se adopte respecto del Derecho Internacional. Para tal fin
la doctrina se ha dividido en dos grupos:

A).—Doctrinas que niegan el caracter juridico del Derecho Inter-
nacional Piblico; y

B).—Tesis que reconocen y fundamenn tal caracter.

Los seguidores de esta tiltima corriente se bifurcan a su vez en dos
diversas orientaciones :

a).—El voluntarismo; y

b).—El objetivismo.

Ambas corrientes desembocan en el problema de situar el Derecho
Internacional en el campo de lo juridico, es decir, de establecer sus
relaciones con el Derecho Interno. La solucion que a este aspecto se
dé, depende de la posicién que se adopte frente a la cuestion del fun-
damento del Derecho, de suerte que nuevamente las opiniones se divi-
den y asi aparecen por un lado las tesis monistas y por el otro la
concepcién dualista; finalmente el fundamento del Derecho Interna-
cional Publico se ha tratado de encontrar a la luz de las doctrinas jus-
naturalistas.

En los renglones siguientes haremos un breve estudio de cada
una de estas posturas, a fin de esclarecer en lo posible tan intrincada
cuestion ; y dado que hemos aceptado de antemano el cardeter juridico
del Derecho Internacional Piblico, al ocuparnos en este capitulo de la
norma de dicho orden, hemos de analizar la estructura y contenido de
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la misma, bien ‘sea adheriéndose o no, a cualquiera de las doetrinas
sefialadas; obviamente que descartando desde el principio la negacion
doctrinal del Derecho Internacional en cuanto Derecho, y que sin em-
bargo citaremos en primer término por razones de onden y a manera
de referencia.

A) Negacion del cardcter juridico del Derecho Internacional Pii-

blico.

Los autores de esta postura, van desde aquellos que consideran el
Derecho liiternacighal Pdblice como politica de [uerza, pasaudo” por
los que le atribuyen carvdcter moral, hasta quicnes ven en él una nor-
matividad Sui Generis o un Derecho imperfecio.

La actitud mds radical, es la de aquellos autores que niegan toda
normatividad internacional y ven en ¢l “la simple expresién ideal de
la constelacion de fuerzas de la politica internacional”!, Uno de sus
principales exponentes es Espinosa, segiin el cual, las colectividades
politicas viven en un estado de naturaleza, en donde el Derccho de
cada una se limita hasta donde lega su poder. Entre los individuos
decide la fuerza, y a fin de establecer una situacion de seguridad, sélo
mediante la constitucion del Estado fundado en un pacto sceial; esta
seguridad no alcanza a los Estados, porque los convenios ue celehran
son sélo el reflejo de la relacion de sus fuerzas y pueden desligarse de
ellos en cuanio se altere dicha relacidn,

Para Adolf Lasson, el Estado no puede admitir ninguna autoridad
supérior a él, ni limitaciones a su soberana actividad. Afirma, que
no es posible una comunidad juridica de Estados, porque entre ellos
sélo decide la fuerza, y los tratados que celebran no pasan de ser com-
promisos de hecho, sin valor juridico, que engendrin sélo reglas de
prudencia politica; consccuentemente la guerra, que segin este autor
es la prerrogativa inalienable de la soherania, es el ninieo medio posible
para resolver los conflictos que inevitablemente han de surgir.

Dentro de esta corriente negadora, aparece otro grupo de autores
que con Austin a la caheza, admite la existencia de una normatividad
internacional, pero con caricter moral; porque segin esta tendencia,
las normas de Derecho Internacional estan amparadas por la opinién
puiblica, como las reglas de la moda, el honor o la cortesin; por lo que
constituyen mdas bien moral internacional, que no Derecho, cuyo ele-
mento esencial es su cardcter imperativo y por ende la existencia de
un legislador determinado y canaz de imponerse,

Julius Binder, por su parte afirma, que el Derecho Internacional
no puede ser Derecho en tanto que no existe comnnidad real superior
a los Estados, por lo que sus normas son en realidad moral o costum-
hre internacional.

(1).—Fundamentos de Derecho Internacional Pubhco.-— Antonio Truyol y Serra, Pég.
32 Segunda Edicién,
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- Un.ultimo’ grupo, considera ¢l Derecho lInternacional Puablico co-
mo una normatividad Sui Géneris, y en este sentido se postula Félix
Somlé, o bien como un Derecho imperfecto afirmado por Savigny.

En efecto para Semld, el Derecho es conjunto de normas de un
poder supremo, permanente y extenso, cominmente obedecido; carac-
teres que no reinen las normas internacionales que son relativamente
escasas, insuficientemente observadas y son expresion de un poder ines-
table, constituido en el fondo por ¢l concierto de las grandes potencias;
pese a ello sus preceptos no son morales, por cuanto que la norma
moral es autéonoma y ahsoluta, y aquella es heterénomas; por lo que
considera las normas internacionales como Sui Géneris,

En cuanto a Savigny, seguido por Zitelmann, de manera menos
radical confiere al Derecho Internacional Publico la nota de imperfecto,
dado que la comunidad internacional existe pero en lento desarrollo;
se ha ido gestando paulatinamente y por no haher alcanzado un total
desenvolvimiento, sus normas son imperfeclas e inseguras.

Otros adictos de esta postura fundan la imperfeccion del orden
internacional en la falta de positividad, ya que segin dicen, sélo es
Derecho positivo ¢l que se establece materialmente por una autoridad
competente. autoridad que falta en la csfera internacional, pues en esta,
solo eabe un legislador delegado, producido por un acto entre Estados;
carcce también de coactividad, la cual presupone del mismo modo una
autoriad competente, y por ultimo falta unidad sistemitica en sus
normas.

Critica a las Corrientes Negadoras—En primer término, la equi-
paracion del Derecho y la fuerza, no es admisible, el Derecho es sucep-
tible de ser violado por estar dirigido a individuos libres, de no ser
asi este no tendria razén de ser como ordenamiento coercitive, ya que
la esencia del mismo, se explica de conformidad con sus propias cate-
gorias; las del deber ser, no confundiéndose con las del ser, del mundo
de la naturaleza fisica al que pertenece la fuerza. En cuanto a las otras
direcciones adoptadas por la corriente negadora. el error deriva de to-
mar como punto de partida ¢l Derecho conechido a la luz del Estado
moderno, dentro del cual, para ser considerado como tal y de esta forma
el Derecho Internacional Piiblico, se requiere la existencia de una legis-
lacién y una jurisdiccién, deseconociendo en cierto modo la costumbre
que prevalece en el origen de toda sociedad, y que ain ya instituidos
los Tribunales y la Legislacién, sigue siendo un factor importante frente
a la ley, que no es suficiente por si sola. £l Derecho Internacional Pa-
hlico nacié de la costumbre, ademas de que no se encuentra ausente de
legislacién, ni estd exento de una instancia superior competente de
decisién en los conflictos. Lo anterior lo atestigua la propia evolucién
histérica del Derecho de Gentes. en el que encontramos numerosas
convenciones internacionales de caricter general sobre diversas materias,
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~del mismo modo que el establccimiento de un organo judicial: El Tri-
bunal Permanente de Justicia Internacional de la Haya, actualmente
Corte Internacional de Justicia. Cierto que estas formas de manifesta-
cion del Derecho, su creacién, su aplicacién y ejecucién se encuentran
mis solidificadas en el Derecho Interno, en vista de la centralizacion
del mismo, en un poder supremo que asegura su efectividad por sobre
la voluntad de sus miembros; pero es ecierto también, como deciamos
en el capitulo anterior en relacion con los medios de lograr una paz
mas efectiva, que el orden juridico internacional, estd pugnando por
alcanzar la solidez y el desarrollo de esas manifestaciones, con miras
a lograr que el Derecho Internacional cumpla de manera mas eficaz sus
propios fines,

La critica que se puede hacer al argumento que esgrime la falta
de coaccion, la enfocamos de igual manera que en el aspecto anterior:
No hay ausencia de coercibilidad en la esfera internacional; existen
medidas coercitivas para el caso de «ue se presente alguna violacidn,
que van desde simples disposiciones aduaneras restrictivas o represalias
comerciales, hasta la ruptura de las relacione diplomaiticas o la guerra
como ultimo recurso; llendo mis lejos todavia, el principio de legitima
defensa, por el cual la coaccion queda encomeudada a los mismos su-
jetos campea en la esfera internacional, lo cual nos demuestra que el
orden juridico internacional no carece de fundamento, lo que sucede
realmente, es que hay un retraso evolutivo con respecto al Derecho
Estatal.

El sentimiento nacionalista profundamente arraigado, sea quizis
el origen de la doctrina negadora que nos ocupa, sobre todo en la pos:
tura de Lasson y Binder, que niegan la existencia de una comunidad
internacional a la que el Estado pertencce, y de la que es un miembro
entre otros; pero cs incuestionable que se hace a un lado la realidad
social de los pueblos del orbe que “establece una urdimbre de necesi-
dades e intereses comunes entre los Estados, que crean una comunidad
mds o menos firme, cuyo pleno desarrollo requicre en 1ltima instan-
cia del principio de la unidad esencial del género humano™?.

A continuacién analizaremos las teorias positivistas que fundamen-
tan ¢l cardcter juridico del Derccho Internacional. Fstas parten de la
afirmacion de la existencia de la comunidad internacional, en vista de
que hay una pluralidad de Estados que guardan entre si relaciones
reciprocas. que se plasman en un conjunto de normas auténticamente
juridicas que las regulan. con las mismas notas caracteristicas de aque-
llas que regulan las relaciones humanas dentro del orden juridico inter-
no. Dicha comunidad internacional se da a si misma las condiciones

(2).—~Fundamentos de Derecho Internacional Piblico, Antonio Truyol y Serra. Pig. 42
“ Ob. Cit.




“de su-existencia, no las recibe de otra superior, por lo que su estructura

es- primaria.

B) Fundamento del Derecho Internacional Piiblico: El Positivis-

mo Juridico. :

En el orden internacional la cuestion de] fundamento del Derecho o
del origen del ordenamiento juridico, ha dado lugar a dos doctrinas: El
Voluntarismo y el Objetivismo.

a) La Doctrina Voluntarista: Ha sido expuesta por Jellinek, Trie-
pel y Anzilotti principalmente, y se ha desarrollado en dos direcciones:
La de la autolimitacion o autoohlizacion con el primero de los autores
citados a la cabeza, y la de la voluntad comin o colectiva adoptada por
los dos ultimos,

El fundamento de que parten los voluntaristas en general, para la
elaboracion de sus teorias, es (ue consideran las normas juridicas como
producto de la voluntad humana, por tanto el Derecho Interno reposa
en el asentimiento de los ciudadanos, y el Derecho Internacional en el
reconocimiento de los Estados, esto es, que el Derecho de Gentes se
funda en el consentimiento de sus sujetos, manifestado expresa o tdci-
tamente en los tratados o por la costumbre.

b) Tesis Objetivistas: Estas sitian el origen del orden juridico
no en el campo de la voluntad bumana, sino que la validez de una
regla de Derccho dependen de otra de la que procede, y asi sucesiva-
mente hasia llegar a la Norma Fundamental, de la que derivan todas
las normas juridicas. La Eseuela de Viena, con su miximo expositor
Hans Kelsen, ha enfocado de esta manera la cuestion.

Por su parte Scelle y Politis, intentando superar la corriente posi-
tivista, derivan ¢l fundamento de! Derecho de una fucrza coactiva que
se impone por si misma a los individuos.

Doctrina de la Autolimitacion o Autoobligacion.—Jorge Jellinek
y sus seguidores, lratan con esta teoria de dar una base mas firme sin
abandonar el principio de la soherania absoluta, a la obligatoriedad
del Derecho: y sostienen que cn virtud de la soberania del Estado éste
no puede quedar sometido a ninguna otra voluntad, pero si puede
limitar la suya propia, ya sca con respecto a sus sibditos o en relacidn
con los demas Estados con quienes estalilece relaciones, “El estado que
vive en la comunidad juridica internacional no se reconoce tan sélo
vinculado hacia adentro, se reconoce asimismo vinculado hacia afuera
por el Derecho Intermacional, sin someterse por ello a una autoridad
externa, ... También en lo que ataiie al Derecho Internacional, el
estado solo queda sometido juridicamente a su propia voluntad™s,

La critica hecha a esta tesis es que se contradice en si misma,
porque el concepto de autoobligacion entendido como obligacién, pro-

(3).—Antonio Truyol y Serra—Ob. Cit. Pdg. 50.— Allgem. Staatsichre, Pdg. 479.




~ducto-de una voluntad, significa que- esta- puede derogar-a-aquella ens-.....
~cualquier momento.

Teoria de la Voluntad Colectiva o Vereinbarung.—Expuesta por
Triepel principalmente, estima que el Derecho Internacional nace de
la fusion de una pluralidad de voluntades Estatales en una voluntad
comun, como un acuerdo derivado de intercses iguales de comunidad
de propésitos. El Verembalung es un acuerdo colectivo del que surge
una voluntad superior a las voluntades parciales, en este caso las de los
Estados que para aquella cooperaron; de esa voluntad comiin que re-
sulta se produce el ordenamiento juridico internacional.

A la objecién planteada a Triepel, en el sentido de que porque
las voluntades particulares que hicieron surgir la voluntad comiin no
pueden desligarse de esta, cuando lo consideran conveniente, o lo que
es igual, en qué se funda la fuerza obligatoria de dicha voluntad; el
autor responde: Que la fuerza vadica en que el Fstado se siente vincu-
lado a ella.

Hcinrich Triepel mas tarde, abandona parcialmente su postura
positivista, al referirse a las fuentes del Derecho como hechos pura-
mente éticos y psicolégicos, con lo que auspicié mas aiGn las criticas
hechas a su teoria.

Dentro de la corriente positivista Kelsen y la Escuela Austriaca,
fundamentan de diversa manera el caracter juridico del Derecho Inter-
nacional. Reputados autores como Cavaglierec y Guggenheim, han adop-
tado al respecto la posicion Kelseniana, que por otra parte ha sido
objeto, como toda su teoria del Derecho en general, de Ias mds encon-
tradas opiniones y acervas criticas, lo cual nos induce en vista de su
indudable relevancia para el pensamiento juridico, a referirnos a ella
de manera un poco mis amplia que las anteriores,

La Norma Fundamental del Derecho Internacional Piiblico.—Hans
Kelsen, al fundamentar el cardcter juridico del Derecho Internacional
Piblico, parte de la concepcién unitaria del sistema normativo, por
lo que su teoria como todas aquellas que le confieren unicidad al
Derecho, cae dentro de las construcciones monistas,

Las tesis monistas consideran que al lado del Derecho positivo en
general, no puede existir otro sistema de normas validas: en contra-
posicién con las tesis dualistas que consideran al Derecho Interno y al
Derecho Internacional como dos sistemas de normas diferentes, inde-
pendientes y separados, que nunca se confuden, porque el valor propio
del primero es independiente de su conformidad con el Derecho Inter-
nacional.

Kelsen, funda la validez del orden juridico en un sistema de nor-
mas a manera de piramide esealonada, en la que cada norma recibe
su validez de la norma superior: en la cumbre de dicha pirdmide se
sitia “La Norma Fundamental”, que condiciona la unidad del sistema

32




_y..confiere _caricter juridico a los preceptos particulares, La morma~= -
fundamental es una hipdtesis destinada a garantizar la unidad del sis-

tema juridico, no sélo interno sino total; dicha norma es el postulado
politico de la doctrina Kelseniana, que la considera como un medio
indispensable auxiliar del pensamiento del jurista, de ella se procede
légicamente, derivando y aplicando a la jurisprudencia las necesarias
consecuencias,

La misma cosa ocurre con respecto a las mormas internacionales,
que son Derecho en tanto integran la unidad del sistema juridico, junto
con las demas dotadas de validez,

La norma hipotética fundamental se coloca en la cispide del sis-
tema del Derecho Internacional, al cual se le otorga primacia por este
autor, porque aun cuando conccde ¢l mismo valor ético-politico a
aquellas hipétesis que sostienen el primado del orden juridico interno,
al afirmar el tratadista de referencia, que lo mas que se puede hacer,
es mostrar que es posible comprender el complejo de hechos o de
normas que se llama Derecho Internacional, en un sistema que abraza
los diversos ordenes estatales, advierte que, “sélo la hipdtesis del pri-
mado de Derecho Internacional permitc elevar a principio juridico lo
que antes, del punto de vista del orden estatal fue exigido como prin-
cipio cpistemoligico: Que se ha de elegir como “Norma Fundamen-
tal” aquella a la que corresponda un cicrto grado de eficacia pues,
en Derecho Internacional, esa eficacia es contenido de una norma ju:
ridiea™,

La cuspide de la pirdmide de normas internacionales, serd el prin-
cipio “Pacta Sunt Servanda”. FEste axioma fundamenta el Derecho
Tnternacional Convencional, el enal a su vez, como en general todo
Derecho Internacional Comnin, se funda en la costumbre,

La expresion de validez del Derecho es la hipétesis juridica, cuya
exigencia de parte del jurista que la elige, es concebir unitariamente
el orden juridico, separindolo de los otros drdenes normatives extra-
juridicos (la moral, las reglas del trato social, la religion).

Las eriticas dirigidas a eclsen, son principalmente en el sentido
de que la eleccién de la norma hipotética s6lo puede hacerse por medio
de la valoracién subjetiva del jurista; a lo que el insigne maestro de
In Escuela de Viena responde: Que dicha valoracion, se hard segiin
el contenido del sistema juridico positivo. Esta afirmacién contradice
los supuestos de la teoria, ya que si es la norma hinotética la que
produce el material, ;de qué manera es al pronio tiempo el contenido
del sistema juridico positivo, el regulador de ella? De modo que si no
hay obligacién alguna de considerar que algo es Derecho, la hipétesis
resulta subjetiva y arbitraria.

(4)—Estudio Critico de la Tcorfa Pura del Derccho y del Estado de la Escuela de
Viena. Hoans Kelsen.— Barcelona 1933. Pég. 82,
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- “:Verdross, concluye que la tal hipétesis juridica no es - cientifica,

. porque de ser asi lia de comprobarse en la experiencia, y esta no es
~en modo algune probada por el hecho de que una ecierta condueta sea
_regularmente observada; se trata en realidad de un principio cuya

verdad debe ser probada por otro método.

La postura Kelseniana ha sido negada rotundamente por la filo-
sofia juridica tradicional, pero creemos que del mismo modo coma a
la Filosofia del Derecho se le reconoee su validez, debe otorgirsele
también a la Teoria Pura del Derecho, recogiendo de ella lo que a
nuestro juicio sean acertadas aportaciones por lo que respeeta a esta
materia.

La construceién monista o unitaria del orden juridico es inatacable
frente a las corrientes dualistas o pluralistas, y la Teoria Pura del De-
recho trata de probar desde un punto de vista légico-formal que existe
una unidad de todo el sistema juridico universal. Pero esta unidad que
se hace posible a través del principio “Pacta Sunt Servanda”, consi-
deramos no puede desconocer la realidad de la comunidad internacional.

El principio “Pacta Sunt Servanda” es la norma fundamental de
todo el orden juridico internacional de la que todas sus mormas de-
penden logicamente.

Esta norma no depende de ninguna otra, en tanto que las que se
derivan de ella fundamentando asi su propia validez, presuponen
que esta es vilida, pero ya asi fundada la juricidad de una norma, la
duracién de su validez queda reservada a las normas positivas inter-

nacionales.

En cuanto s la fuerza compulsiva del Derecho Internacional. con-
sideramos que el cumplimiento de la ley, no depende del consenti-
miento de los Fstados: depende de que la norma fundamental al
conferir validez a las leyes derivadas de ella, les dd en eonsecuencia
el cardeter de juridicas, es decir, en cuante Derecho poseen el rasgo
esencial del mismo: La coaccidn, razén misma por la que la Ley Inter-
nacional en razén a su esencia y a los caracteres o notas categoriales
que la distinguen de otros érdenes normatives. no varia de la norma
de Derecho Interno: en cfecto, es normativa e hipotética o condieional,
puesto que se refiere a una relacién juridica que en un momento dado
se estohlezea entre los sujetos euya condueta juridica regula. Por tanto
es bilateral y es coercible.

Con lo expuesto, tratamos de asentar lo que dijimos en el anterior
eapitule, al referirnos al concepto del Derecho Internacional Piiblico,
ahi apuntamos que el orden regulador de lu comunidad de Estados es
Derecho en el verdadero sentido del coneepto del Derecho en general,
Ademas de que con ello. queda definitivamente adoptado el eriterio
de la unidad del sistema juridico. pero como resultado de la identidad
del concepto del Derecho.
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. Por atra parte la regla “*Pacta ‘Sunt Servanda”, garantiza plena-
mente la existencia de hecho del Derecho Internacional y no puede
negarse que es a través de la observancia de los tratados, que se garan-
tiza la organizacion internacional.

La Filosofia del Derecho va mas alld, porque a la luz de la idea
del mismo, la justicia no sélo toma en cuenta la unidad juridico-for-
mal, la cual, si bien es cierto que reconoce, se sitia en la realidad
sociologica que exige para que la unidad sea mayor, sin perjuicio de
las caracteristicas nacionales, no sélo el cumplimiento de los pactos,
sino que lo sean de conformidad con la paz internacional, la coopera-
cion y la mutua comprension entre los Estados y sus aspiraciones.

“Ni la Teoria Pura del Derecho puede negar la unidad de la
imagen juridica del mundo, ni la Filosofia del Derecho puede negar
particndo de una consideracion meramente cociolégica y dejandose
arrastrar por el temperamento guerrero, que sobre los estados hay una
instancia superior aunque (en su totalidad) sélo en la idea, pero, al
mismo tiempo, como una exigencia absoluta que exige realizacién:
Pues frente a una y frente a otra vale el hecho de la existencia de la
comunidad juridica internacional y de su correlativa constitucién™,

Alfred Verdross, radica en la Constitucion el principio juridico
o complejo de principios juridicos, que son presupuestos y condicién
de todos los otros, sin ser condicionados por estos,

La Constitucién Internacional viene a ser pues, el fundamento ju-
ridico de] Derecho Internacional. Dicha constitucién establece para la
creacion de normas juridicas internacionales, el procedimiento de los
tratados y de la costumhre, y estos a su vez determinan el contenido del
Derecho Internacional. Tales procedimientos no son regulados a fondo
por la Constitucion Internacional, sino que esta delega a las estatales
la determinacién de los 6rganos de su realizacion,

Lo anterior significa el rechazo a la primacia del Derecho Interno
o del Internacional. porque sohre los lstades estd la Constitucion In-
ternacional, pero los érganos de realizacion dependen de las Constitu-
ciones Estatales.

De acuerdo con lo expuesto, el internacionalista de referencia con-
cluye que, los principios juridicos contenido de la Constitucion Inter-
nacional o norma fundamental del Derecho Internacional Piiblico, sc
presuponen.,

La norma fundamental de este orden al ser dirigida a los sujetos
del mismo, establecerd que los Estados deben comportarse segin lo
aue preseriben los Principios Generales del Derecho v las normas del
Derecho Convencional y Consuctudinario. que sohre la bhase de aque-
1os se establezcan. Depende el Derecho Internacional Publico de deter-

(5).—Examen Critico de la Teorfa Pura del Derecho— Legaz Lacambara, Pig, 334
0Ob. Cit.
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‘minados principios juridicos a los que ya presupone y que por ende,

constituyen el fundamento normativo que di unidad a las relaciones
entre los' Estados®. '

Unicamente en un equilibrio arménico entre la comunidad inter-
nacional y el Estado se encuentra la solucién al problema plateado,
independientemente de que la evolucion del Derecho Internacional es
mayor cada dia, Una norma de Derecho Interno contraria al Internacio-
nal di lugar a una responsabilidad de Estado, aunque sea de aplica-
cion obligatoria para los érganos y sibditos del mismo?; en caso de
duda la presuncién sera en favor del Derecho Internacional.

La fundamentacién positivista tiene posteriormente en destacados
tratadistas intentos de superacion doctrinal, algunos que parten toda-
via radicalmente de la 6rbita del positivismo y otros la rebasan o tra-
tan de lograrlo,

Anzilotti entre los primeros, concibe la regla “Pacta Sunt Ser-
vanda”, como una nocién formal, como principio a priori, de valor
ahsoluto y que atn cuando no es susceptible de demostracién juridica,
sirve para diferenciar las normas juridico-internacionales de todas las
demas. y les da sentido.

En la postura antipositivista Duguit v Seelle, explican el funda-
mento del Derecho en el principio de solidaridad, como resultado de
una necesidad de indole biolégica que si no se cumple por los indivi-
duos, ponen en peligro el vinculo social, en consecuencia, el Derecho
Internacional también se funda en este principio,

La critica formulada a esta doctrina, es aue olvida que los hechos
hioldgicos carecen de valor normativo, no asi ético, sin el cual empe-
zaria Ia lucha, con ¢! consiguiente triunfo del mas fuerte.

Antes de analizar la corriente jus-naturalista frente al problema
que estamos tratando. veamos un titimo grupo de eminentes interna-
cionalistas que eluden la cuestién, por estimar que se encuentra fuera
de explicacion juridica.

Charles Rousseau, al respecto dice: “En realidad el problema del
fundamento del Derecho e«. por su misma esencia, un problema extra-
juridico, ya que se sitia fuera del eampo del Derecho y escapa, por
ello, a las investizaciones del iurista. F1 fundamento del cardcter obli-
patorio del Derecho sélo pucde demostrarse mediante consideraciones
(morales o socioldgicas) ajenas al Derecho positive™s,

Strupp, escrihe que: “So pena de regresion ad infinitum en el

(6).—Alfred Verdross. Capftulo 1V, Ob. Cit,

(7).—Responsabilidad que en ultimo andlisis es colectiva de todos los miembros de
Ja Entidad, al igual que los deberes y derechos del Estado en la esfera internacional. (Véase
el 1 capitulo en la parte relativa a la responsabilidad de:los sujetos del Derecho Internacional),

(8).—Charles Rousscau, PAgs, 3 'y {. Qb.
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~orden juridico, hay que ‘admitir ‘que-el fundameuto del Derecho Inter-—
~nacional es prejuridico™. ' .

Ago, a su vez pronone se elimine el problema de la ciencia juri-
dica, por calificarlo de absurdo dentro de un orden juridico visto cn
su conjunto; y Pallieri, por tiltimo sostiene, que no es factible de demos-
tracion la obligatoriedad del Derecho, sino que ha de darse como su-
puesto.

Los anteriores puntos de vista son objetades por Quadri, partiendo
precisamente de la consideracién del caricter obligatorio esencial de
toda regla juridica y dice que en razén de ello, ¢l conocimiento de este
cardcter es fundamental también a la jurisprudencia.

Se pretende por los autores meneionados, que el problema se des-

place de la Ciencia del Derecho, a la Filocofia del Derecho, lo cua|
no es ninguna solucién,

C) Tesis Jus-naturalistas,

Finalmente por lo que respccta a la fundamentacién doctrinaria
del Derecho Internacional Piblico, examinemos someramente la co-
rriente que al respecto ha adoptado el jus-naturalisme, Desde la Es-
cuela Cristiana Espafiola del siglo XVI, del Derecho Natural; con Vi-
toria, Suirez y Molina, ¢l principio de la solidaridad de los Estados, es
la base de la sociedad internacional, que surge como consecuencia de
ja vridad del pénero humano.

Suarez, expresa en una hella forma literaria tal idea y dice que:
El género humano, aunque dividido en varios pueblos, requiere de
alguna unidad no sélo politica, sino también cuasi-politica y moral,
que deriva del mutuo amor y la misericordia; razén esta, por la que
aunque una comunidad sea perfecta es también miembro del univer-
so, en cuanto pertencce al género humano; pues nunca aquellas comu-
nidades son aisladamente suficientes para si, que no necesiten de algu-
na ayuda mutua y sociedad y comunicacion. a veces para mejor ser
y mejor utilidad, y a veces también por moral necesidad e indigencia,
como consta del mismo uso; por ello necesitan de algin Derecho por
el cual sean dirigidas v ordenadas correctamente en este género de
comunicacién y sociedad!?,

El principio de que la seciedad internacienal surge de las nece-
sidades de los Estados ain siendo estos perfectos, de ayudarse mutua-
mente cada vez mas, a medida que fe desarrolla su civilizacién, implica
como en toda sociedad, la existencia necesaria de una ordenacién
justa del obrar de sus miembros: Esta ordenacion justa es el Derecho
Internacional.

El principio de la sociabilidad natuval se extiende mais alld de
la comunidad politiea singular, es decir, fundamenta de la misma ma-

(9).—Antonio Truyol y Serra (rcferencia). Pag, 61 Ob. Cit,
(10)—Citado por Truyol y Serra. Pig, 65 Qb, Cit.




nera-la . sociedad internacional, ya que el impulso de asociacion. Gue
en principio culmina en el Estado, es rebasado, para extenderse hasta
donde se expanda la humanidad.

El jus-naturalismo radical, ha pretendido poder deducir de la sola
razén natural todas las reglas de la convivencia internacional, lo cual
le conduce a negar el Derecho Internacional Positive, Otros autores
dentro de la misma corriente, pero menos radicales tratan de conciliar
la cuestién, sefialando que atin cuando en gran parte la ordenacién de
la convivencia internacional se haga por la razén natural, esta no es
suficiente en cuanto a todo, y por tanto pudieron ser introducidos por
los usos de las mismas gentes algunos especiales derechos, haciendo
de la costumbre, ley. Con el anterior razonamiento, se pretende estable-
cer un equilibrio entre el Derecho Natural y el Positivo, coordinando
del mismo modo, sobre todo en la tradicion Grociana el Derecho Inter-
nacional, al reconocer junto al Derecho de Gentes Natural, la existencia
de uno voluntario que recibe la fuerza de obligar de la voluntad de
todes o de muchos pueblos.

Pese a todo lo expuesto, la construccion monista del Derecho In-
ternacional dentro de la corriente del positivismo, demuestra que al
lado de Derecho Positivo no existe otro sistema de reglas vilidas; y
probando la inadmisibilidad de un dualismo normativo, triunfa del
Derecho Natural, pues la historia de la jurisprudencia ensefia que esta
es ciencia, en la medida que satisface el postulade de unidad, que
acierta a comprender el Derecho entero en un sistema unitario.

Empero, no podemos desconocer que las tesis jus-naturalistas, in-
dependientemente de que el fundamento del Derecho Internacional
Piblico derive o no de sus postulados. contiene principios bisicos que
es imposible ignorar tanto para el Derecho Interno como para el Inter-
nacional, cuya finalidad primordial pretende que a través de su regu-
lacion se logra una comunidad de Estados encuadrades en un orden
de paz.

e . 1L LAS NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL POSITIVO.

Las Fuentes.

, . Hemos explicado el fundamento del Derecho Internacional que
L ' ' es su causa o razén de ser; ahora habremos de examinar su exteriori-
o zacién o sea el modo de expresién del mismo.

Las normas de Derecho Internacional Piiblico no sélo regulan
situaciones determinadas, existen otras llamadas de creacién juridica,
en razon de las cuales se establece el proceso de elaboracion, medifi-
R cacién y extincién de las normas positivas. Los hechos por virtud de
AR los cuales se producen dichas normas, son llamados fuentes, las cuales
se agrupan de la siguiente manera:
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- “A).—Normas generales del Derecho Internacional Puiblico (su ob-

jeto es la regulacion absiracta de situaciones cominmente dadas);

B).—Negocios juridicos internacionales (cuyo contenido es la re-
gulacion concreta de una situacion determinada) y

C).—Disposiciones que se establecen para la aplicacién y ejecu-
cion de los dos grupos anteriores'!,

El proceso de creacion, aplicacién y ejecucion de las normas posi-
tivas que nos ocupan, configuran la téenica del orden juridico inter-
nacional, misma que sera objeto central de estudio en el siguiente
capitulo,

A) Normas generales del Derecho Internacional Piiblico.

La elaboracién de Derecho Positive tiene dos modos de expresion:
La tacita que es la costumbre, y la expresa que cs el tratado o con-
vencion ; existiendo ademas otros medios, a los que cl juez o el arbitro
recurrirdan en ausencia de disposiciones convencionales y a falta de
reglas consuetudinarias, llamados por algunos autores fuentes subidia-
vias, supletorias o auxiliares; ellos son los principios generales del
Derecho reconocidos por las naciones civilizadas', asi come la juris-
prudencia y la doctrina®d,

Del articulo 38 del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia
Internacional de 16 de diciembre de 1920, cuyas disposiciones se en-
cuentran reproducidas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte In-
ternacional de Justicia, incorporado a la Carta de las Naciones Uni-
das. de 26 de junio de 1945, se deriva la importancia de las fuentes
del Derecho Internacional, ain cuando en dicho precepto segin la
comision formuladora del Estatuto, no se establece un orden sucesivo
de las diversas fuentes que enumera: el orden de prelacion se limita
a expresar, que la “lex specialis” precede a la “lex generalis™.

En efecto, en ambas disposiciones se preceptita que en las con-
troversias que scan sometidas al Tribunal o a la Corte se deherdn
aplicar:

a)~—Las convenciones internacionales, sean generales o particu-
lares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes :

h).—La costumhre internacional. como prueba de una prictica
generalmente aceptada como Derecho;

¢).—Los principios generales de Derecho reconocidos por 1las
naciones civilizadas; y :

d).—Las decisiones judiciales v las doctrinas de los publicistas
de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar
para la determinacion de Ia reglas de Derecho,

(11).~Clasificacion dada por Verdross, Las Fuentes del Derecho Internacional Piblico,
Pag. 118 Ob, Cit.

(12).—Inciso ¢, articulo 38, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
(13).~Inciso d, artfculo 38, Idem.
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i ~Un precedente doctrinal del articulo referido e cuanto a.la clasi-
ficacion de ‘las fucnies, se encuentra en el articulo 7o. del XII Conve-

nio de la Haya, de 18 de octubre de 1907, que instituia el Tribunal
de Presas, al respecto prescribié: “Si la cuestién de Derecho que se
trata de resolver estd prevista por un convenio en vigor entre el beli-
gerante que ha realizado la captura y el otro estado que es parte en el
litigio (o cuyo sibdito sea parte en el mismo), e] tribunal aplicari las
estipulaciones de dicho convenio.

A falta de tales estipulaciones, el tribunal aplicara las normas del
Derecho Internacional. Si no existieren normas generalmente recono-
cidas, el tribunal fallard segin los principios generales del derecho y
de la equidad”,

El texto del articulo 38, con el del 7o0. del XII Convenio de la
tlaya, estin de acuerdo en establecer como primera fuente los tratados,
en seguida la costumbre y finalmente aquellas que hemos sefialado
como subsidiarias.

a) Los Tratados; Es evidente que en la camhiante y compleja so-
ciedad internacional contemporinea, los tratados van reemplazando a
la costumbre como fuente preponderante del Derecho. El empleo cre-
ciente de los tratados internacionales para la evolucion del Derecho In-
ternacional, que antes del siglo XIX, tenian poea importancia. recibio
gran impulso a consecuencia de la revolucién industrial del siglo pa-
sado y de la tecnolégica del XX.

Como el mas cercano sustituto de la Legislacion Internacional, el
tratado es un modo indispensable de dar vida a la organizacién der na-
ciones. Sélo mediante tratados multilaterales han podido ecomstituirse
las Naciones Unidas. In Organizacion Internacional del Trabajo, el
Banco Internacional de Reconstruccion y Fomentn. 1a Organizacién del
Tratado del Atlintico del Norte. las tres Comunidades de Europa Occi
dental y un sin fin de organismos internacionales',

El tratade. como fuente del Derecho Internacional ha adquiride
dia a dia mayor imnortaucia: eabe haesr notar sin emhsreo. aue sélo
puede ser considerado como fuente en los eascs en are los Fstados los
acepten como realidad, (Apartado primero del articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia).

La terminologia usada nara designar los tratados internacionales ha
sido sumamente variada: Tratado, Convenio. Carta, Estatuto, Decla-
racién. Protocolo. Arreslo. Acuerdo. ete. Todns estos instrumentos ju-

ridicos canvencionales qne min cwando formalmente son diversos, por-

que sus procedimientos técnicos son diferentes, desde el punto de vista
material son equivalentes dado que poseen la misma fuerza obligatoria.

(14).—La Nueva estructura del Derecho Internacional.— Wolfgang Friedmann, Pag. 155.
México, D. F. 1967,
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Independientemente de su denominacion, ya- que la-variedad ter-
minoldgica es juridicamente irrelevante, el tratado internacional en
sentido amplio, es todo acuerdo entre sujetos miembros de la comuni-
dad internacional, destinado a producir determinados efectos juridicos.

En sentido estricto ¢l tratado se define por su forma, es decir,
por el procedimiento a seguir para concluirlo; de ahi que la denomi-
nacion técnica se refiere a aquellos compromisos internacionales lleva-
dos a cabo mediante la intervencién formal del organo que tiene com-
petencia para ello, actualmente en la mayor parte de los paises sus
constituciones preseriben para tal efecto, la intervencion formal del
Jefe de Estado'®.

Los tratados se distinguen de los negocios juridicos hilaterales, en
que los primeros establecen reglas de conducta general y abstraeta,
y estos ultimos se refieren a situaciones concretas; un ejemplo de ello
son los acuerdos que versan sobre delimitaciones fronterizas, En ambeos
casos se realizan como tratados, s6lo que en cuanto a la funcién juri-
dica que el acuerdo se propone, se clasifican en tratados-ley y tratados-
contrato.

Cuando se realiza un negocio juridico entre dos Estados indepen-
dientes. este convenio se constituye en ley para las partes, no asi para
otros Estados, para los que no pueden ni crear mi imponer obliga-
ciones, son nada mas que contratos entre dos partes que contemplan
rus intereses; actos de caricter subjetivo que engendran prestaciones
reeiprocas a cargo de los Estados contratantes, cada uno de los cuales
persigue objetivos diferentes, Verbigracia: Tratados de limites, de co-
mercio, de cesion territorial, ete.

Por el contrario los tratades-ley, legislativos o normativos “son
eelebrados por un grupo menor o mayor de Estados, que actiian Hlevados
por un interés comiin, y al que luego prestan su aquiescencia, o su
adhesion formal, otros estados, de acuerdo con los términos de una
clausula del tratado que solicita esta adhesion™',

Estos convenios tienen por objeto formular una regla de Derecho
que sea objetivamente vilidn. v se caracterizan porque la voluntad de
todos los signatarios tiene idéntico contenido.

(15)—En 1a Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, diversos precep-
tos prescriben la conclusion de tratados: El Art, 86 Fracc. X, estipula la facultad del Pre-
sidente de la Remiblica para la celebracion de tratados internacionales a) sefialar entre sus
funciones la de: “Dirigir las negociaciones diplomiticas y celebrar TRATADOS con las po-
tencias extranjeras, sometiéndolos a la ratificacion del Congreso Federal”. A su vez el Art,
133, prescribe: *Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella,
y todos los TRATADOS que estén de ncuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por ¢l Presidente dc la Republica, con aprobacién del Scnado, serin la Ley Suprema de
toda la Unidn...” Etc. El Art. 66, cntre las facultades exclusivas del Senado sefiala *'I.—
Aprobar los TRATADOS y convenciones diplomdticas que celebre el Presidente de la Repi-
blica con las potencias extranjeras''.

(16).—Derecho Internacional.— Charles G. Fenwik. Pags. 88 y Sig. 1963.




... CGomo . antecedentes histéricos de tratados legislativos,. encontramos
1a Declaracion de Paris de 1856, que originariamente ‘sélo tuve fuerza
de ley entre el limitado nimero de Estados signatarios, convirtiéndose
posteriormente en ley de todas las naciones, respecto a los corsarios y a
otros derechos de los neutrales en tiempo de guerra maritima; asi
como la Convencién de la Cruz Roja de 1864, tratado adoptado por
un grupo de potencias al que mas tarde se adhiricron pricticamente
todos los Estados. En los dos casos, el acuerdo limitado en principio,
se transforma en uno de caricter general,

A fines del siglo XIX y principios del XX, se formalizaron una
serie de importantes convenciones internacionales generales, entre otras:
La Convencion Postal Universal de 1847 ; La Convencién para la Pro-
teccién Industrial de 1883 ; La Convencion para la Supresion del Tra-
fico de Esclavos Africanos de 1890: Las Convenciones de Sanidad
Internacional de 1903 y 1910; Los Acuerdos para la Supresion de
Trata de Blancas de 1904 y 1910; La Convencion del Fésforo Blanco,
y La que Prohibia el Trabajo Necturno de las Mujeres, de 1906, Estas
fueron adoptadas por congresos y conferencias que se reunieron a fin
de tomar disposiciones para la administracién de ciertos intereses so-
ciales y econémicos ecomunes, aue de acuerdo al concenso general, ne-
cesitaban una reglamentacién definitiva. No trataban de resolver con-
flictos de algunos paises en particular, sino que se preocupaban espe-
cialmente, de promover el bienestar publico de toda la comunidad in-
ternacional. En algunos casos creaban uniones o asociaciones especia-
les de las partes contratantes, para el apoyo de un propésito particu-
lar del acuerdo,

Fue la Primera Conferencia de La Haya de 1899, que dié a los
tratados una posicion mas definida como fuente del Derecho Interna-
cional, en ella se les llamo téenicamente con el nomhbre de convencio-
nes o acuerdos, que se formalizaron con el ohjeto de hacer de aplicacién
general algunas costumbres que habian tenido hasta entonces aplica-
cién limitada; asimismo se impusieron nuevas reglas de conducta
internacional, se definicron algunos dercehos, e impusicron nuevas
ohligaciones y se abolieron costumbres establecidas,

La conferencia de 1907, también de La Haya, al igual que la de
1899, formalizé acuerdos que en su mayor parte se relacionaban con
la conducta a ohservarse en la guerra por los miembros de la comunidad
internacional, pero esta a la (ue asistieron casi todos los Estados, fue
mas lejos que la anterior al darles a las convenciones el caracter de
gencralidad. En ambas conferencias. las convenciones formalizadas eo-
mo fuente de Derecho TInternarional, lograban su fuerza compulsiva
desnués de haber sido ratificadas por las diversas Entidades, que ac-
tnahan como independientes. ademas de aue impedian que se les diere
desde el principio caracter de leyes estahlecidas, por la eondicién que
imponian, a efecto de que en cualquier momento pudieran ser de-
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nunciadas por las partes, - previa. notificacién -correspondiente; y -la
convencién no llegaba a tener fuerza obligatoria ni ain para las que
la habian firmado y ratificado, en los casos que eran partes Estados
que no habian intervenido en ella, .

Ademids de que en muchas de las disposiciones de estas conven-
ciones lo que se codificaban eran costumbres ya existentes, y por con-
secuencia, aun en los casos en que la convencién no era ratificada o
cuando se la denunciaba después de ratificada, la costumbre asi codifi-
cada continuaba actuando como ley usual.

A partir del aiio de 1919, con la creacion de la Liga de las Na-
cioneg, aumenté el mimero de convenciones internacionales generales,
denominadas tratados multipartites, Se trataba de acuerdos formaliza-
dos cuyo objetivo fue primordialmente promover los intereses comunes
de los Estados.

El propio Pacto de la Sociedad de Naciones constituye un tratado-
ley de maxima importancia, y un eslabén mas para el desarrollo del
Derecho Internacional, ya que a través de sus preceptos preseribié
nuevos principios y obligaciones a sus miembros, que hasta entonces
no hahian sido considerados dentro del aleance general del Derecho.

Las resoluciones de la Asamblea de la Liga, dieron lugar a multi-
tud de tratados en los que se reglamentaron las condiciones interna-
cionales de aquel entonces, asimismo dieron lugar a que se efectuaran
en forma numerosa congresos y conferencias, en los que se pugné por
la cooperacién internacional para la promocion de los intereses sociales
y econémicos. :

La Oficina Internacional del Trabajo, también fue origen de una
scrie de tratados, con la finalidad de que los Estados adoptaran una
legislacion uniforme para la proteccién del Trabajo.

El conjunto de tratados realizados a la luz de la Sociedad de Na-
ciones fue tan amplio, que ello dio lugar propiamente a un cuerpo
de Derecho al cual se le llamé Legislacion Internacional, como si se
tratara de normas dictadas por un organo legislativo internacional ; este
conjunto suplia los defectos del sistema de seguridad colectiva, uno
de los principales que llevé al fracaso e hizo ineficaz a la Sociedad
Internacional.

Para tener una visiéon mds o menos completa de los tratados
habra que examinarlos desde el punto de vista de su procedimiento de
elahoracién, de su contenido, interpretacién, efectos y extincién de los
mismos. Ello serd objeto de examen en el capitulo relativo a la téenica
legislativa del Derecho Internacional Piblico.

b) La Costumbre: La Costumbre fue hasta hace poco tiempo la
fuente principal del Derecho Internacional. En efecto, la gran mayoria
de lns normas y principios del Derecho Internacional Cldsico derivan
de ella; se deben a “un hdbito claro y continue de ejecutar ciertos
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actos, el cunal ha evolucionado gracias a la conviceion de que estos actos
soir’ obigatorios o justos de conformidad..con ‘el Derecho Internacional”'?,
De ‘la prictica éntre los Estados ha surgido la costumbre, y de esta,
las reglas bisicas del orden juridico internacional, como son las que
rigen la jurisdiccion territorial, las inmunidades, las responsabilidades
de los Estados y otras; si bien, recientemente han sido mas o menos
sistematizadas en algunas decisiones de tribunales nacionales e inter-
nacionales,

Del articulo 38, del Estatuto del Tribunal Permanente de Justi-
cia Internacional de 1920, asi como del de Ia Corte Internacional de
Justicia, se deriva la costumbre como fuente de derechos y obligacio-
nes para los Estados en sus relaciones mutuas,

Ambos documentos declaran la costumbre internacional ‘como
prueba de una practica general aceptada como Derecho por la prac-
tica de los Lstades. Por lo que las mormas consuetudinarias que son
aplicables, en cuanto que alcanzan rvelevancia juridica, son aquellos
usos, expresion de una practica comin, que se apoyan en la conciencia
juridica; es deeir, que dicha practica debhe ser aceptada como obli-
gatoria y por ende constitutiva de Derecho.

La costumbre internacional asi entendida, se diferencia por el

elemento psicolégico de conviceion de obligatoriedad'®, de los meros
usos no obligatorios o de la praetiea de la cortesia internacional®,
- El Derecho Consuetudinario Internacional, constituye una prac-
tica evolutiva, caracter con el cual se establece la distincion entre este
y el Derecho Convencional que es mds estable, en contraste con la falta
de fijeza de aquél. “La costumhre tiene dos inconvenientes que cabe
hacer notar: A veces carece de nrecision y certeza en su contenidos y
si bien es progresiva, es un medio lento de adelantar el Derecho”,

El Derecho Consuetndinario Internacional, se integra cuando la
prdctica internacional aplica con resularidad un precepto juridico a
una situacion de hecho. pero es preciso como ya apuntamos. que dicha
practica haya sido aceptada de modo constante por los Estados que
se han encontrado en la necesidad de aplicarla.

-Junto a las costumhres generales reconocidas por la mayoria de
los Estados, existen otras propias de determinados grupos, costumbres
llamadas por Rousseau, relativas, cuyos efectos se limitan a aquellos que
las han reconocido o sancionado mediante una practica constante: tal

(17).—Internacional Law —Oppenheim— Voli. 1.— P, 26 1955,
(18).—"Opinio juris vel necesitatis”, ;
(19)— El fendmeno consuctudinario implica la existencia de dos clementos: uno de

“hecho' a material, que es el uso constante y general; el otro psicologico o intelectual. que -

se determina por la aceptacién de los sujetos de Derecho, del cardcter obligatorio de:
. castumbre. La cortesia internacional sélo retine . el elemenlo de hecho que no basta para
5 ornarla en costumbre jurfdica. - S R
o (20)—-Dcrccho Internacional . Publico .




es por ejemplo.el caso del Panamericanismd, expresion en gran parte; ;
de un Derecho Consuetudinario particular de los Estados del Nuevo =~
Mundo®!,

Para que una costumbre sea aplicable a toda la familia de las
naciones debe ser universal. Esta regla aunque rigida ha sido modifi-
cada con frecuencia por los tratados “legislatives”, celebrados entre
un pequeito nitmero de Estados poderosos, que posteriormente son acep-
tados por la mayoria de naciones. Ejemplo de esto es la Declaracion
de Paris de 1856, que establecié ciertas reglas bisicas del Derecho Mo-
derno de Neutralidad, que llegé a ser la norma internacional general-
mente aceptada, hasta que las condiciones de la guerra moderna mi-
naron sus cimientos. Por otra parte, la individualidad de las normas
internactonales explica la aceptacion de variaciones locales de una
costumbre general, como en el caso de extension de las aguas territo-
riales, en que las pretenciones de ciertos grupos de Estados se han ale-
jado de la norma general. La Certe Internacional de Justicia en la causa
Anglo Norwegian Fisheries, asi como las resoluciones de la Convencién
de Ginebra de 1958, reconoce explicitamente la legitimidad de tales
divergencias regionales®:.

En nuestros dias la costumbre no es una fuente tan predominante
del Derecho Internacional como ocurrié en la época de formacién de
este, lo cual constituye un reflejo obvio del caricter y método radical-
mente diferente de las actuales relaciones internacionales,

La costumbre aun con las modificaciones que ha sufrido sigue sien-
do torpe y lenta, independientemente de que las dificultades y proble-
mas aumentan a medida que aumenta el mimero de sujetos de Derecho
Internacional ; un pequefio grupo de polencias occidentales, ha llega-
do a ser un conjunto de mas de 120 Estados “soheranos”, y lo que es
mas importante, la costumbre es un medio inapropiado para el Dere-
cho Internacional ceoperativo o de hienestar, Este (iltimo exige la re-
gulacion positiva de cuestiones econémicas, sociales, culturales y admi-
nistrativas, la cual sélo puede ser eficaz por la formulacion y pro-
mulgaeion especifica, La costumbre desempeiié un papel predominan-
te, porque principalmente se ocupaha de las obligaciones de abstencién y
tolerancia que regulaban el trato diplomatico entre las naciones, pero
a falta de un cuerpo legislativo internacional, debe ser sustituida por
instrumentos mas determinantes v articulados como son los tratados
bilaterales o multilaterales, reguladores de los intereses internacionales
o transnacionales, las comunicaciones, la salud, la conservaciéon de log
recursos naturales, asuntos sociales o de trabajo, ete. Ain en ciertas
materias que pertenecen al Derecho Internacional primario como es el

(21).—Citado por Charles Rousscau. P. 60; Ob. Cit,

(22) ~Informacién 116 (1951) de la Corte lntcmacnonul de Justicia. Cntdo por Wolfang. Ll
Friedmann. Pig. 152; Ob. Cit.




caso de .algunos aspectos del Derecho Maritimo, los convenios multi-
laterales que provienen de los trabajos preparatorios de organismos o
conferencias internacionales, tienden a hacer a un lado la costumbre,
como lo muestran las conferencias de Ginebra de 1958 y 1960, que en
parte tuvieron éxito y en parte se frustraron.

Sin embargo, seria erréneo desechar la costumbre como una fuente
de Derecho Internacional de importancia continua. Existe una accién
reciproca frecuente entre el desarrollo o la modifieacién de la costum-
bre; entre la recopilacion de tal evolucién por el Derecho Internacio-
nal, por organismos recopiladores tales, como la Comisién de Derecho
Internacional o el Instituto de Dereclio Internacional, y la Codificacién
de dicha costumbre en un tratado legislativo.

En conclusién, la costumbre aunque “es inadecuada como fuente
preponderante de Derecho Internacional, en las relaciones complejas
Yy en constante expansion que existe entre los Ustados, sigue siendo un
factor valioso en la evolucion o modificacién de los principios. del De-
recho Internacional Clasico que rigen los ajustes entre las soberanias
nacionales. Sin embargo esti mas estrechamente ligada que en otro
tiempo con las reglas establecidas por los tratados internacionales, y
en este sentido Ja costumbre es una fase preliminar de formacién del
derecho mediante tratados legislativos. En mayor medida. la costumbre
tiende actualmente a modificarse por la accion de numerosos orga-
nismos internacionales piiblicos o semipiiblicos que se ocupan en la
reformulacion o codificacion del Dereccho Internacional”®, o bien,
como dice Charles de Visseher: La rapidez de los acontecimientos his-
téricos y sobre todo, la falta progresiva de homogeneidad en las ideas
morales y legales que anteriormente gobernaban la formacién del
Derecho; tales son en esencia las eausas que imniden el desarrollo y
evolucién de un Derecho Consuctudinario Internacional.

¢) Los Principios Generales del Derecho: En el articulo 38 in-
ciso ¢, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.se establere
que en las controversias que sean sometidas a la Corte se deberan apli-
car: “Los Principios Generales del Derecho reconocidos por las na-
ciones civilizadas”.

Estos principios descansan sobre diferentes e infinidad de bases:
un estudio de ellos significaria un intento puramente pragmaitico de
entresacar de los principales sistemas legales del mundo, la mayor
similitud y acuerdo de los principios aplicables al caso.

Los principios generales formados mediante un estudio compa-
rativo de los principios mds adecuados de los diferentes sistemas na-
cionales, conducen a que el juez internacional guie sus decisiones a

(23) ~Wolfang Friedmann, Pdgs. 154 y 155; Ob. Cit,
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través del- Derecho Comparado, hacia los  principios que en las circuns-
tancias particulares del caso, son los mas adecuados y equitativos.

Anteriormente se diseutia si los Principios Generales del Dere-
cho eran simplemente una fuente de decisién para el Derecho Inter-
nacional Publico, siendo asi admitido por Anzilotti; o si estos princi-
pios eran en general, para las relaciones internacionales. Actualmente
como consecuencia de la redaccion del articulo 38, del Estatuto de la
Corte de Justicia Internacional, la cuestién queda resuelta, dado que
la introduccién al mismo, estipula que es competencia del tribunal
decidir los litigios con arreglo al Derecho Internacional. En conse-
cuencia es inequivoco que todas las fuentes enumeradas en el citado
articulo 38, con inclusién por tanto, de los Principios Generales del
Derecho, obligan con caricter general.

Los Principios Generales del Derecho han aparecido como fuente
de las resoluciones arbitrales, segiin se desprende de la historia del
arbitraje internacional, ya que los tribunales no siempre han fundado
sus sentencias en normas de Derecho Convencional o Consuetudinario,
sino también en principios juridicos que no habian sido recogidos
en tratados, ni tampoco expresados por costumbres.

Cabe hacer notar que el articulo 38, “habla sélo de principios ge-
nerales y no de reglas de Derecho; de lo cual resulta que no se refiere
a cualesquiera preeeptos juridicos de los distintes Estados que casual-
mente coineidan entre si. sino uinica y exclusivamente a aquellos prin-
cipios fundados en ideas juridicas generales, aplicables a las relacio-
nes entre Estados. Entre tales principios, menciona la referida comi-
sién?: el principio de la buena fe v de 12 prohibicion del abuso del
Derecho. ol de la cosa juzgada y el principio lex specialis derogat
generali”8,

Ahora bien, tomande en consideracion la evolucion del Derecho
Internacional en nuestros dias, cuando sus hases sociales y politicas
extin cxperimentando cambios profundos, y cuando se esti extendiendo
ranidamente. tanto en centido vertical como horizontal, es decir, ecuando
micmhres lecisladores de la sociedad internacional ya no son un pe-
aueiio elub de naciones occidentales. sino aue van aharecando a toda la
humanidad y a una gran variedad de eivilizaciones (crecimiento hori-
zontal). y la materia y contenido de las relaciones diplométicas inter-
estatales; sino que comprende un numero creciente de relaciones eco-
némicas y sociales que anteriormente estaban fuera de su campo de
accién (crecimiento vertical). surze la cuestion de indicar en qué
forma los “Principios Generales de Derecho reconocidos por las na-

(24).—Sn reficre el autor a la comisién encargada de claborar el Estatuto del T. P.
1. L., que dio origen al articulo 38, mismo que ha pasado literalmente al actual estatuto de
la C. 1.3, :
(25).—Alfred Verdross. P, 124; Ob, Cit,
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ciones civilizadas” pueden servir para apoyar y dirigir -tal evolucidn.
Para tal efecto, no es factible hacer una enumeracién de los principios
que podrian considerarse como generales por su contenido juridico in-
ternacional, dado que su delimitacién estaria revestida sélo de carac-
ter temporal, porque el alcance de elles aumenta constantemente al
ir extendiéndose el Derecho Internacional hacia nuevos campos, que
antes estaban reservados a la esfera del Derecho Internacional Priva-
do. Mas bien para este problema eshozaremos tres tipos diferentes de
principios legales generales que pueden aplicarse al Derecho Interna-
cional, y las posibles transformaciones que sufrirdn algunos de estos
principios al ser transferidos del Derecho privado o piblico, al campo
muy diferente de las relaciones internacionales, Tal enfoque de la
cuestion sea posiblemente como dice Friedmann, algo que no ha reci-
bido atencién en los multiples anilisis de este problema.

Los Principios Generales del Derecho (cquidad, impedimento de
contradiccion con actos propios, Pacta Sunt Servanda, enriquecimiento
ilegitimo, etc.), aplicables a las relaciones juridicas internacionales
caen en tres difercnles categorias:

lo.—Principios de apreciacién e interpretacion para todo género
de relaciones juridicas;

20.—Normas minimas de imparcialidad procesal; y

30.—Principios sustantives reconocidos amplia y bastantemente
en los sistemas legales mas impotrantes, y que pueden ser considerados
como principios juridices internacionales®S,

PRIMERO: En el primer tipo de principios, es ¢l de equidad qui-
za, el mas usado para la interpretacion de las relaciones y documentos
legales.

La funcién de la equidad consiste en ser un principio de interpre-
tacién esencial y difundido en las codificaciones contemporaneas v en
los sistemas de Derecho Consuetudinario. Razén por la que se justifica
que renombrados autores como De Visscher o Manley Hudson, la con-
sideren como parte del Derecho; mas ain, algunas importantes deci-
siones internacionales la han aplicado en este sentido®.

Asi como la equidad, el principio de abuso de derechos muy dis-
cutido como principio general de Derecho Internacional por el diverso
aleance que presenta en uno u otro orden juridico estatal, ya que, lo
que para una de las partes es un abuso, para la otra, serd una reafir-
macién o reivindicacion de un Derecho natural largamente detentado;
es incuestionable que ambos son medios para interpretar derechos y
cbligaciones,

(726).—~Wolfang Friedmann. Pag, 240; Ob. Cit, ‘ - i

(27)—~Decisién del juez Hudson al desechar una demanda dc Holanda contra Délaiea,:
porque ésta desvi6 las.apuas del rio para.hacer un canal, con fundamento en que la-mism
Holanda  tiempo atrds hizo lo mismo. Se invocé un antiguo - principio- de - equidad - ingle
“el que invoca la equidad dcbc,obr;f\r"scgﬂn,ella”
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En el imbito internacional el problema se soslaya solo mediante
la aplicacion a casos individuales hecha por drbitros imparciales. De
esta manera, tales principios generales, pueden contribuir a la evolu-
cién de nuevos conceptos de derechos y obligaciones en muchos campos
del Derecho Internacional.

SEGUNDO: El segundo tipo que hemos seialado: “Normas mi-
nimas de imparcialidad procesal” consiste, podria decirse en verdade-
ras garantias procesales, esto es, que existen en los sistemas legales
Estatales ciertas normas procesales en la administracion de justicia,
tan elementales y de aplicacién tan general que se han convertido en
normas juridicas internacionales, Entre otras podemos citar aquella
que prescribe: Que nadie puede ser juzgado sin antes haber sido oido,
llamada generalmente garantia de audiencia®®; o bien el lineamiento
procesal que estipula que nadie puede ser detenido indefinidamente
gin proceso judicial’?, Dichos principios han sido incorporados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
de 1948, y por lo mismo tienen tedricamente ¢l apoyo universal entre
las naciones.

TERCERO: Finalmente, en cuanto a la aplicacién de principios
sustantivos reconocidos por los sistemas legales mds importantes del
mundo, y que pueden ser aceptados como principios juridicos inter-
nacionales, diremos, que en este aspecto la cuestién es mas compleja
que en el apartado anterior, y en este campo el Derecho Comparado es
al que con suma utilidad puede echarse mano.

Por via de ejemplo, citaremos la institucion del enriquecimiento
ilegitimo, principio mencionado especificamente en todas las legislacio-
nes civiles contemporineas’, y de gran importancia en las actuales
relaciones internacionales,

La teoria en Derecho Interno del enriquecimiento ilegitimo, cuyo
razonamiento comiin es: Que nadie tiene derecho a enriquecerse sin
causa legitima a expensas de otro®'; es viable adaptarla fruetifera-
mente al Derecho Internacional, empero en este terreno, la situacién
es indiscutiblemente mas ardua, porque es ohvio que a la luz del sis-
tema juridico interno, es relativamente sencillo resolver el que una
_persona se apodere de algo sin causa justa a expensas de otro, produ-
ciendo dicha apropiacién un enriquecimiento de su parte. No asi

(28).—La garantin de audiencia se encuentra consagrada en el articulo 14, de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

(29).—Articulo 19, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “Nin-
guna detencién podrd exceder del término de tres dias, sin que se justifique con un auto
de formal prisién.,. etc.”

(30).—Regulado en ¢l Cédigo Civil para cl Distrito y Territorios Federales. Arts.—
1882 "a " 1895:

(31).—Articulo 1882 C.C.D.T.F.




siicede en las relaciones entre Estados, -en las cuales;. las nociones de
ilegitimidad o de justicia son mds complejas y sutiles, dado que, para
comprender estos couceptos se requiere estudinr no solo los titulos
legales, sino la historia de las relaciones econdmico-politicas entre las
partes,

En resumen, la teoria del enriquecimiento ilegitimo solo puede
aplicarse en el Derecho Internacional, remontindose a las condiciones
originarias de la situacién y tomando en cuenta la naturaleza de las
relaciones; de tal suerte que es en esta forma en que el prineipio
general de que hablamos puede y debe ser adecuado al Derecho Inter-
nacional; tocando a la Ciencia del Derecho y a la prictica judieial
hacerlo evolucionar. :

d) Fuentes Subsidiarias del Derecho Internacionul Piiblico: Las
Decisiones Judiciales y La Doctrina. La importancia de ambas fuentes
se desprende de la determinaeién que el articylo 38, anartado d); del
Estatuto de la Corte de Justicia Internacional, hace de ellas.

En efecto, dicho precepto sefiala que la Corte ha de recurrir a las
decisiones judiciales y a la doctrina de los publicistas mas calificadoes,
como medio auxiliar de determinaciéon de las reglas de Derecho. De
tal estipulacion se concluye, que tanto la jurisprudencia como la doe-
trina, no son fuentes independientes del Derecho Internacional, “Una
sentencia no podra, pues, nunca apoyarse tinica y exclusivamente en.
un precedente jurisprudencial o en la doctrina como tal. Sélo podrad
utilizarlas para suministrar una norma de derecho internacional cuya
existencia no conste con suficiente claridad™2,

No ohstante, debe considerarse y aceptarse la gran influencia que
Joo internacionalistas han ejereido en la elahoracién del Derecho Inter-
nacional Positivo, mds atin, se debe tomar en cuenta que los adelantos
mas atrevidos, los nuevos conceptos y tesis son obra de especialistas
individuales ; sobre todo porque en los tiempos presentes es mas ripida
y eficaz la difusion de tales ideas, las cuales se ponen en constante
accién entre los Estados, entre organismos nacionales e internacionales
y entre asociaciones juridicas.

Cicrto es sin embargo, que estin muy lejanas las épocas aquellas
en que crudites eomo Grocio, Gentilius o Vattel, construian con la
aportaeién de sus ideas la base sobre la cual estaba estructurado el
Derecho de Gentes; pero es innegable también que la tarea desem-
pefiada independientemente por los estudiosos de la materia, en _los
casos en que la sociedad internacional exija una reformulacién basica
de las normas aceptadas, es mas eficaz, que l‘a desarrollada por los

_participantes nctivos especialistas en la evolucién y formulacién del

(32).—Alfred. Verdross, Pag. 127; Ob, Cit,




Derecho Internacional, comé pueden ser los Parlamentos de los Esta-
dos, las Secretarias de Relaciones Exteriores, etc.

B) Negocios Juridicos Internacionales.

~ ElI segundo grupo de fuentes que hemos mencionado son los la-
mados negocios juridicos internacionales que se clasifican en: a).—
Negocios juridicos unilaterales y bh).—Negocios juridicos multilaterales.

a) Negocios Juridicos Unilaterales: Estos consisten en la decla-
racién de voluntad que un Estado particular hace, para producir un
electo juridico descado. Las declaraciones de veluntad o negocios juri-
dicos unilaterales pueden ser independienies o dependientes; es decir,
que en algunos casos valen por si mismos, o bien puede suceder, que
dependan de otros negoeios juridicos.

Se encuadra dentro de los primeros la notificacién, el reconoci-
miento, la renuncia, la protesta y la promesa.

Por su parte los dependientes son: El ofrecimiento y la aceptacién,
la retraceion, la denuncia, Ja reserva y el acatamiento a las decisiones
judiciales emitidas por 1a Corte Internacional de Justicia,

- LA NOTIFICACION, consiste en que un sujeto de Derecho In-
ternacional comunique a otro un hecho al que van vinculadas deter-
minadas consecuencias juridicas, por ejemplo, la notificacion del estado
de guerra a terccros Estados,

EL RECONOCIMIENTO implica la admisién de un estado de
cosas 0 una pretencién como legitima, sin la posibilidad de que el
Fstado que la hace pueda negar posteriormente tal legitimidad.

LA PROTESTA es precisamente negar la legitimidad de un de-
terminado estado de cosas,

LA PROMESA e¢s una manifestacion de voluntad por parte de un
sujeto de Derecho Internacional, de que observard en el futuro una
determinada condueta.

LA RENUNCIA es {ormulada por un Estado cuando abandona
determinada presuncion.

Los negocios juridicos unilaterales surten sus efectos en el mo-
mento en que la declaracion de voluntad es recibida por el destina-
tario, por lo que para tener validez no se requiere de la aceptacién de
la parte a quien van dirigidos, aunque cahe la posibilidad de que
ain habiendo producido consecuencias de Derecho desde el momento
de la recepeidn, el destinatario dé su consentimiento para que la de-
claracién sea retirada.

De no haber normas aplicables al caso, los negocios juridicos
unilaterales quedan sometidos a los Principios Generales de] Derecho.

b) Negocios Juridicos Bilaterales o Multilaterales; Existen en
Derecho Internacional aparte de los negocios derivados de deelaracio-
ves unilaterales de voluntad, a que hemos hecho alusién anteriormente,
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 “otro tipo de negocios juridicos con mayor relevancia; nos referimos a
aquellos que surgen como acuerdo de voluntades de dos o mis sujetos
de Derecho Internacional, razén por la que son designados como bila-
terales o multilaterales, segin las partes que cooperen en ellos.

Estos negocios o tratados internacionales puecden concertarse in-
distintamente en forma oral o escrita, dcjando el Derecho Internacio-
nal, al no preseribir para su conclusion forma determinada alguna,
la eleccion al acuerdo de lus partes que en ellos intervengan, La prac-
tica internacional generalmente ha adoptado para tal fin, la forma
escrita; quizas influida por el sistema que para ese efecto siguen las
diversas Constituciones modernas; sin embargo, el Derecho Interna-
cional no depende de las normas del Derechio Interno, antes bien, éstas
tendrin relevancia juridica internacional sélo en tanto el propio orde-
namiento juridico internacional remita a ellas, “y una remisién ge-
neral de esta indole no puede admitirse en esta cuestion: es un hecho
que atn después de la introduccién de las modernas Constituciones
Estatales ha habido acuerdo internacicnales orales sin que se produzean
protestas’’*?,

En cuanto a los drganos compelentes avoeados para concertar
tratados Internacionales, el principio es que el Dereeho Internacional
en ultima instancia cs el que los determinas no haciéndolo directa-
mente, sino confiando a los Estados la designacion de los drganos que
expresen su voluntad, es decir, remitiéndose al Derecho Interno.

El anterior principio sin embargo, sufrec excepecioncs. En efecto,
existen ciertos preceptos juridicos Internacionales generales o comunes
y particulares, que conceden obligatoriedad Internacional a compromi-
sos asumidos por organos estatales, independientemente de que cstén o
no autorizados para ello por el Derecho Interno. El cjemplo que cita
Verdross, de este tipo de ncgocios, es la facultad que los altos mandog
militares tienen en tiempo de guerra para concertar acuerdos de tipo
castrense en virtud de una antigua costumbre Internacional®,

Otra excepcién al principio general, méis contundente que la an-
terior, se presenta cuando se concluyen tratados por determinados 6r-
ganos Estatales no mencionados para tal fin por la Constitucién interna,
pero que la prictica asi lo ha aceptado. De esto se deduce que el Dere-
cho Tnternacional no remite a las Constituciones eseritas, sino al orden
Fstatal efectivo, que a diario se renueva y desarrolle en la practica de
los Estados. En este punto seria el caso de aquellas Entidades en cuya
Ley Suprema, se confie exclusivamente la funcion apuntada al jefe
de Fstado y que los deberes juridicos Internacionales sean asumidos
también por el gobierno y por ciertos ministros. Cuando los tratados

(33)—~Allred Verdross. P. 132, Ob, Cit,
(34).~P. ¢f. Armisticios y Capitulaciones.

52




se concluyen por el gobierno se demominan acuerdos intergubernamen-

tales, y si lo fuere por algin ministro interministeriales,

En nuestro pais, como ya ha sido mencionado, es el Presidente
de la Repiiblica el organo facultado por la Carta Magna para concertar
tratados internacionales, pero siempre con el asentimiento del Senado.
Del mismo modo sucede en los Estados Unidos de Norte América al
tenor de su Constitucién Federal.

Ahora bien, la intervencién que la representacién popular ha
tenido en la tarea de concluir tratades, ha variado en las diversas
épocas y Estados, La practica que dio lugar a considerar al Jefe de Es-
tado, como poseedor de un derecho omnimodo de reprepresentacién
(jus repraesentationis omnimodae), ante los demas Estados, esto es:
el derecho de vincular por si sélo al Estado hacia fuera en todos los
asuntos, deriva de la época del absolutismo, sistema de gobicrno en el
cual el representante supremo (monarca), gozaba en todos los érdenes
de ilimitadas facultades3®,

En la Constitucién de los Estados Unidos de Norte América de
1787, se encuentra la primera alteracion de la situacion juridica re-
ferida, al disponer: Que el Presidente tiene facultad para concertar
tratados, sélo si cuenta con el asentimienio de los dos tercios del Senado.

Siguiendo la misma pauta, la mayoria de las Constituciones del
Siglo XIX, otorgan esta facultad al Jefe de Estado, subordinindola a la
aprobacion de la representacién popular configurada en la Camara
Alta y la Camara Baja (régimen Bicamaral), o a la aprobacién de
¢6lo una de ellas como se establece en México y los Estados Unidos de
Norte América, al conferir sus respectivas constituciones al Senado, la
facultad de aprobar los tratados internacionales concertados por el Jefe
de Estado.

En Inglaterra y Bélgiea la situacion es diversa; en ambos paises
es el Rey quien tiene la facultad exclusiva de concertar tratados, exi-
giéndose la aceptacién parlamentaria de algunos, unicamente para su
ejecucion intraestatal,

Finalmente, respecto de los negocios juridicos internacionales o
tratados bilaterales o multilaterales, diremos: Que tanto éstos como los
tratados-leyes, nacen y se extinguen de acucrdo a un procedimiento de
elaboracién y extincion, que para ambos grupos tiene la misma se-
cuela y mediante la que se fijan sus diversos contenidos. Cabe hacer
notar tan solo, que el contenido de las convenciones o tratados-leyes se
fija y suseribe muchas veces en congresos o conferencias de Estados, a
lo cual ya hemos hecho mencién: y por otra parte, hacer hincapié,
en que la importancia de la cuestién de considerar en grupos separados
a los convenios, estriba en que, los tratados entendidos como normas

233%, ~Luis XIV de Francia (El rey sol): "El Estado soy yo''.




generales ‘del. Derecho Internacional Piblico, contienen regulaciones
abstractas y generales de situaciones tipicas; mientras que los negocios
juridicos internacionales, bilaterales o multilaterales, son acuerdos que
se realizan bajo la misma forma que los anteriores, pero que regulan
asuntos concretos, por lo que se llaman tratados-contratos o tratados in-
ternacionales en sentido estricto, por oposicién a los primeros que son
denominados tratados-leyes, legislatives o normativos,

En vista de lo anterior, repetimos, que el procedimiento técnico
dos, como normas del Derecho Internacional, serd expuesto y analizado
juridico internacional de creacién, aplicacién y ejecucién de los trata-
posteriormente,

¢) Los Concordatos: Queda por examinar un tltimo grupo de tra-
tados internacionales, que por las caracteristicas especiales que revisten,
podria decirse que son tratados de indole peculiar o sui generis.

Nos referimos a los concordatos, que son acuerdos entre poderes
juridicamente iguales sobre la base del Derecho Internacional, acerca
de la igualdad juridico Internacional del Estado y la Iglesia. La supe-
rioridad de uno sobre la otra o viceversa, fue en tiempos pasados up
topico muy discutido, no legiandose sino hasta 1885 con la enciclica
“Inmortale Dei” de Ledn XIII, a reconocer por la Iglesia que el Esta-
do es incuestionahlemente la comunidad perfecta y auténoma; de igual
manera ha ido imponiéndose la idea de que la Iglesia Catdlica es in-
dependiente de los Estados.

En la Sociedad de Naciones, al tenor de lo preserito por el ar-
ticulo 18 del Pacto, que disponia la ohligacién para los miembros de
la Socicdad, de registrar los convenios, no se registraban los concordatos
por regla general, lo cual no da pihulo para desmentir el caricter
juridico internacional de los mismos; sélo que como deciamos al prin-
cipio, son convenios revestidos de peculiar indole, a los que son aplica-
hles en términos generales los principios fundamentales acerca de la
conclusién de los tratados y de su rescision cuando se dé la cldusula
“Rebhus Sic Stantibus”, o una infraccién del acuerdo por la otra partesS,

C) Aplicacién y Ejecuciéon de las Normas del Derecho Interna-

cional.

El procedimiento juridico Internacional de elaboracién del De-
recho, queda concluido en principio con la fijacién de las normas ge-
nerales del Derecho Internacional, lo cual no significa que las fases si-
guientes: aplicacién y ejecucién de las mismas, se opongan en forma
ahsoluta a la funcién de creacion.

No obstante, 1a doctrina tradicional ha considerado como anta-
génica la creacion del Derecho a la aplicacion del mismo. Considera

(36).—Allred Verdross. P. 154; Ob, Cit.
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la funcién de los érganos judiciales sélo como aplicacién, y la de los
organos legislativos s6lo como creacién del orden juridico.

Hans Kelsen, al respecto manifiesta: “Que la creacién y la apli-
cacién del Derecho no se oponen entre si en forma absoluta sino rela-
tivamente. Al regular su propia creacién, el Derecho regula también su
propia aplicacién™7,

Ciertamente la aplicacién y ejeeucion de las normas de Derecho
Internacional no se lleva a cabo de manera inmediata, a través de dis-
posiciones juridico internacionales; sino mediatamente a través de dis-
posiciones juridico internas. Lo anterior significa que el Derecho Inter-
nacional encomienda a los Estados interesados la ejecucién de las nor-
mas en cuestién, éstos sobre los que pesa la obligacién juridica Inter-
nacional tienen que asegurar dicha ejecucién, dictando para ese efecto
las correspondientes preseripciones de Derecho Interno y acatando de
tal suerte el Derecho Internacional, en cuanto lo aplican mediante sus
Grganos,

Lo corrientes es pues, la ejecucion del ordenamiento internacio-
nal mediante preceptos de Derecho Interno, gracias a la promulgacién
de leyes y reglamentos Estatales y a las instrucciones dadas a los
organos de ejecucion para que lo apliquen,

Pcro el orden internacional no siempre se ejecuta a través de leyes
y reglamentos internos; existe también una manera inmediata de eje-
cucion de sus preceptos per organos de comunidades internacionales. En
tales circunstancias, el procedimicnto juridico internacional de erea-
cion de las normas no se limita a fijarlas, sino que también atiende a
su ejecucion mediante los organos internacionales correspondientes.

Por otra parte, cabe la posibilidad de que 6rganos internacionales
controlen la ecjecucion Letatal de Normas de Derecho Internacional.
Algunos de los 6rgancs que cjercen este control son: La Organizacion
Internacional del Trabajo, que tiene ¢l cometido de vigilar la ejeeucién
del Derecho Internacional del Trabajo por los Estados; asimismo, en
la 0. N, U. el control de la administracién de los territorios bajo tutela
compete al Consejo de Administracion Fidueiaria. La aplicacién de los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 sobre la proteccion de
victimas de guerra, estd sometida al control de la potencia protectora
o del Comité Internacional de la Cruz Roja.

Ahora bien, érganos internacionales, son aquellos que se han esta-
hlecido por dos o mis Estados miembros de la comunidad internacio-
nal. El organo internacional ejerce una funcion orgénica unitaria, por
serlo de una pluralidad de Estados asociados en unidad juridica y no
de Estados distintos.

Fl organo internacional puede ser establecido por via conven-
cional o segiin el procedimiento acordado entre los Estados, Dichos-

(37)—Principios de Derecho Internacional Pdblico: Hans Kelsen, Pig, y 260, Ob. Cit.
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organos pueden ser simples, si estin constituidos por un titular unico
- por. ejemplo el Secretario General de la 0. N. U.); o compuestos,
si lo estan por varias personas, las cuales a su vez pueden ser personas
privadas (los drbitros de un tribunal de arbitraje) u 6rganos Estatales
(los representantes de los miembros en la Asamblea o el Consejo de

Seguridad de la O. N. U.).

a) Organos de Legislaciin Internacional: A este respecto, el De-
recho Internacional no reconoce en principio 6rganos legislativos espe-
ciales y permanentes. Si bien podriamos llamarle asi a aquellos érganos
creados de comun acuerdo por los Estados en cada caso particular,
‘““Organos estatales que cooperan en la elaboracién de un tratado. El
legislador solo surge para’ cumplir una tarea determinada y luego deja
de ser. Ello se aplica también a las Conferencias y Congresos Interna-
cionales”38,

Verdross, estima que tinicamente la Conferencia de la Organiza-
cién del Trabajo constituye un organo parcial de legislacién interna-
cional, Del mismo modo los érganos principales de la O. N. U. y de
sus organizaciones especiales, al igual que la Corte Internacional de
Justicia, tienen una auténtica facultad legislativa internacional pues
son competentes para regular con autonomin el orden de sus asuntos,
lo que puede dar lugar a normas procesales, obligatorias también para
los Estados que actiian en, o ante dichos dérganos,

b) Organos de Decisin: Organo de decisién internacional, es
aquél perteneciente a la comunidad de Ustados, cuya funcién consiste
en resolver mediante sentencia firme las controversias internacionales
que a €l se sometan.

Pueden ser los organos de decisién csporidices o institucionales,
segin que se estabezean para decidir litigios aislados y luego dejar de
ser; o bien que sean creados como institucion permanente.

El primer organo jurisdiceional permanente, fue el Tribunal Per-
manente de Arbitraje de 1899, subsistente en la actualidad; en éste, el
alcance del término de permanencia se reduce al establecimiento ma-
terial de dicho organismo, ain cuando verdaderamente sélo se consti-
tuye cuando hay un caso a fallar, integrdndose por los diversos drbitros
propuestos por los distintos Estados.

La decision del litigio en un tribunal de arbitraje, es confiada a
personas designadas de comin acuerdo entre las partes, llamadas arbi-
tros, Segiin el articulo 37, del Convenio relativo a la Solucién Pacifica
de Litigios Internacionales de 18 de octubre de 1907, la jurisprudencia
arbitral tiene por ohjeto la resolucion de los litigios que surgen entre
los Estados, por jueces de su eleccion, sobre la base del respeto del
Derecho.

(38).—Atfred Verdross P. 238; op. ci}.
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. La situacién varia en cambio tratindose del antiguo Tribunal
Permanente de Justicia Internacional, creado por el Protocolo de 16 de
diciembre de 1920 sobre la base del articulo 14 del Pacto de la So-
ciedad de Naciones, mismo que inicié6 sus actividades el 30 de enero
de 1922; y el nuevo Tribunal (Corte) Internacional de Justicia, en
cuanto que ambos poseen el caricter de tribunales, como érganos de
decision internacional ; porque la designacién del colegio de jueces no
se hace en principio por las partes en litigio, sino por la comunidad
internacional organizada.

¢) Organos de Investigacion y Mediacion: la funcién del orga-
no de mediacién, consiste en hacer propuestas a las partes en litigio
con miras a una posible solucion, averiguando los hechos.

El organo de investigacién, por su parte, solo se limita a escla-
recer los hechos.

Entre los érganos de mediacién, se hace la misma distincién que
en los de decisién: Esporddicos e institucionales o permanentes.

En la edad media un organo permanente de mediaciéon fue el Pa-
pado. Los jefes de Estado modernamente han actuade como mediadores,
va sea por haberlo solicitade los interesados, o hien porque los mismos
han ofrecido su interveneion, F1 Consejo de la Sociedad de Naciones,
fne después de la primera ruerra mundial. ermano permanente de me-
diacién ; desempeiiando el Consejo de Seguridad de la Organizacion de
las Naciones Unidas actualmente la misma funcién.

En los convenios de arbitraje y amigable composirion celebra-
dos por los distintos Estados. se han establecido también. eomisiones
llamadas de buenos oficios o de reconciliacion, cuva tarea consiste como
los érganos de investigacion en aclarar las cuestiones en litigio, apor-
tar datos de interés en relacion con ellos y fundamentalmente en tratar
de reconciliar a las partes, haciendo para ello un proyecto de arreglo,
que se somete durante un cierto plazo a los interesados para su consi-
deracion.

De la primera Conferencia de La Haya en 1899, data el primer
tratado colectivo para la solucién pacifica de los conflictos interna-
cionales. Este convenio, renovado en la segunda Conferencia de La Haya
en 1907, regula los buenos oficios, la mediacién, la encuesta y la juris-
diccién arbitral. La jurisdiccién arbitral, tiene por objeto resolver _el
litigio, mientras que los tres anteriores pretenden facili}af un acuf:rdo
entre las partes. Los buenos oficios se encaminan a decidir a.!os inte-
resados a reanudar las negociaciones, mientras que la mediacién lleva
mas lejos su funcion al hacer terccras potencias, propuestas concretas
para la solucién del litigio. Independientemente de la funcién de unos
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- ~ ternacionales,; (Art. 60.)

'y otra, ambos “tienen exclusivamente el caracter de un -consejo, ca-

reciendo de fuerza obligatoria™®,

d)" Organos Administrativos Internacionales; Istos Grganos se
clasifican : Desde el punto de vista de las materias que les competen,
que pueden abarcar todas las ramas de la vida social (la higiene,
la proteccion a la mujer y a la infancia, las eomunicaciones ferro-
viarias, postales, telegraficas o iclefénicas, la moneda, ecte.); y res
pecto de la funcién juridica que han de realizar. Desde este nlti-
mo aspecto, las funciones que los 6rganos realizan pueden consistir
en tareas administrativas preparatorias o firmes, y en el segundo su-
puesto, los actos administrativos firmes, pueden serlo para los Estados
o para individuos particularmente considerados.

Por regla general pueden realizar actos administrativos firmes
con respecto a Estados, las comisiones de limites, a las que los tratados
de paz o de cualquier otra indole, encargan la delimitacién de las fron-
teras,

La Comisién de los Estrechos de 1923, encargada de vigilar la
navegacion del Boésforo y los Dardanelos, fue un organo internacional
con facultad para realizar actos administrativos firmes, con respecto a
Estados.

(39)';-‘,—,(.“011»\"(:1\19 “de*
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CAPITULO 111
LA TECNICA LEGISLATIVA DEL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO.



CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Hablar en sentido estricto de la existencia de una técnica legislati-
va del Derecho Internacional Publico, nos conduce indudablemente a
serias dificultades y maultiples objeciones. Primeramente porque en el
ambito del Derecho Interno, la creacién juridica que se realiza de ma-
nera concciente y deliberada mediante determinados procedimientos, y
que requiere la actividad dc un organo especial instituido para ese fin,
se designa bajo el nombre de legislacion y en este sentido el Derecho
creado toma usualmente ¢l nombre de ley. El organo que legisla, asi
como los procedimientos, son determinados por el Derecho Positive Na-
cional, es decir por la Constiincién del Estado. Dicho organo (indivi-
dual o colectivo) es independiente y diferente de los propios individuos
tfue estin sujetos al Derechio ereado por él; esto es, la téenica en el
Derecho Interno a través de la legislacion es ceutralizada.

Obviamente que la legislacién asi entendida, no opera en el campo
del orden juridico internacional; sabemos que la creacion de sus nor-
mas no es producto de un cuerpo legislativo central, que pudiese pro-
ducir una legislacién internacional, y «que por otra parte “la consti-
tucion de la comunidad internacional es el conjunto de normas del
Derecho Internacional que regulan la creacién del mismo; o en otros
términos, que determinan las fuentes del Derecho Internacional!.
Por tanto es el orden juridico internacional el que regula su propia
creacion,

Ahora bien, la elaboracién de la norma general internacional que
no deriva de un organo especial se realiza como funcién descentra-
lizada, porque la creacion de ella (producida por sus fuentes princi-
pales: tratado y costumhre), emana de los sujetos cuya conducta se re-
gula por la norma y no de un organo distinto de cllos,

Vemos pues, que la producecién juridica internacional, esti cons-
tituida por el conjunto de normas generales, vilidas para todos los
sujetos del orden juridico internacional, resultado de los métodos de
creacién o fuentes del mismo v oue dichos nrecentos vienen a intearar
el Derecho Positivo Internacional General. Por otra parte, el Derecho

(1).—~Principios de Derecho Internacional Puhlico. Hans Kelsen, P, 259;0b. Cit.
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‘tiene una aplicacién practica de sus preceptos y para ello establece

también procedimientos, que al igual que su produccién son regulados
por él mismo; o en otras palabras con apego a la técnica juridica en
general.

En este sentido si creemos se pueda hablar de una técnica legis-
lativa del Derecho Internacional Publico, comprendiendo en su acep-
cién mds amplia, no en sentido formal, el término legislacion, esto
es: Como conjunto de leyes positivas que rigen la comunidad interna-
cional,

En conclusién, la técnica legislativa del Derecho Internacional
Puiblico, consistira en los procedimientos de creacion, interpretacién y
aplicacion que de sus normas, esta disciplina en cuanto Derecho en
si mismo, regule.




I FUNDAMENTO FILOSOFICO DE LA TECNICA LEGISLATIVA
DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.

Legislacion y Técnica.

Entendemos por legislacion, el conjunto de leyes positivas que
regulan la vida juridica en sus multiples manifestaciones.

Tomando en consideracién que las leyes positivas no son las mis-
mas para todos los hombres, sino que varian en ¢l tiempo y en e] es-
pacio; con relacion al espacio: la legislacion puede ser universal o
nacional.

Legislacion Universal—Habra legislacion universal, si comprende
las leyes de todos los paises; aunque modernamente se aplica esta
. denominacién al conjunto de reglas comunes a las legislaciones de
todos los paises civilizados, lo que Saleilles llama Derecho Comun de
la humanidad civilizada, y Lambert Derecho Comun Legislativo.

En esta direccion podrian entenderse las normas que integran el
Derecho Internacional y que rigen para toda la comunidad de naciones.

Pero cabe preguntarnos: ;Es posible una legislacion universal
tnica?, la respuesta a la interrogante tienme que ser negativa si se
trata de una legislacién, que ademis de universal, sca general.

Las diferencias de civilizacién, de organizacion social, de cultu-
ra, de condiciones de territorio y de clima, de historia, de religién, de
raza, etc.; imponen también distintas legislaciones, nacionales y aun
regionales. Lo que puede suceder, es que la legislacién hecha sobre
algunas materias (por ejemplo en el campo del Derecho Mercantil la
legislacion relativa a la letra de cambio), se presten a cierta universa-
lizacién por el caricter mismo de las relaciones juridicas que entra-
fian; asi como algunas instituciones civiles o de caracter internacional,
que en las diversas legislaciones van asemejindose, al menos desapare-
ciendo las diferencias fundamentales entre las legislaciones de los pue-
blos ecivilizados. Por otra parte, existen principios reconocidos por los
mismos, que no pueden ser ignorados y que se encuentran regulados por
las leyes particulares de cada pais, sélo con diferencia de detalles,
verbigracia: El respeto a la propiedad, el derecho a la legitima defensa.
En este sentido si, el Derecho Internacional Phblico podria concebirse
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- como conjunto de preceptos que regulan la comunidad internacional, =

de manera general y universal, en virtud de que sus mismas normas

-derivan de las convenciones, costumbres y principios generales del

Derecho aceptados o reconocidos por los pueblos civilizados; pero en
modo alguno significa, que puede consistir en una legislacién univer-
sal, que implicaria, como dijimos, el compendio de las leyes de todos
los paises, tarea no factible por las razones que anteriormente apuntamos.

Legislacion Nacional—Comprende las leyes positivas de un Es-
tado o Nacion, la cual a su vez puede ser distinta segiin las regiones
(legislacion regional), y las localidades (legislacion local).

Con relacién al tiempo, la legislacién puede ser histérica o vi-
gente. T

En el ambito del Derecho Nacional o Interno, las ieyes rormal-
mente dimanan de un organo encargado de realizar la actividad legis-
lativa, Esta actividad en tanto (ue significa la creacién consciente del
Derecho, es el medio a través del cual la Jurisprudencia regula la
conducta humana, en vista de los preceptos que derivados de esta
actividad son aplicados practicamente a la vida juridica.

La funcién de elaborar, complementar, aclarar o interpretar una
norma juridica, requicre de un organo central facultado para ello por
el orden juridico y que dicho organo, individual o colectivo, esté dota-
do de un conjunto de condiciones intelectuales y morales que le per-
mitan conocer las costumhres, modo de ser e historia, del grupo social
a quien va dirigida la formulacién de 1a ley; asi como sus necesidades,
los principios de justicia que rigen en la comunidad en un momento
deteriminado y poroue hia de sobreponerse a toda conveniencia particu-
lar, realizando el Derecho en la forma que permitan y con la pru-
dencia que exijan las circunstancias de los lusares y los tiempos, con
hase en el interés general o bien comun. De ahi que deba estar versado
en la historia del Derccho y de la comunidad para la que legisla, en
la Filosofia del Derecho y en la Ciencia del Derecho Positive, no menos
que en la Politica Legislativa.

La Jurisprudencia o Ciencia del Derecho, estd constituida por una
serie de teorias y postulados que se encuentran plasmados en diversos
ordenamientos, producto de la actividad leaislativa. o en la conciencia
de la comunidad y no solamente a manera de estudio o meditacion ; por
el contrario. transporta sus doctrinas y preceptos a la aplicacién con-
creta de hechos que se presentan en la realidad. Pero para la elabo-
racién de esos postulados, que tienen como punto de anovo la teoria,
se requiere de una técnica especial, que es la téenica del Derecho.

Técnica.—Se entiende por téenica, el conjunto de procedimientos
o recursos de que se sirve una eienria o arte, para producir resultados
titiles en un orden determinado de hechos.
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Tomando en cuenta las anteriores consideraciones, y sin perder
de vista, primordialmente, que el estudio que nos hemos propuesto
realizar tiene como objeto indagar, el procedimiento o procedimientos
de elaboracion de las normas juridicas que regulan la comunidad in-
ternacional, asi como su interpretaciéon y aplicacién, creemos factible
designar dichos procedimientos bajo el rubro de: Técnica Legislativa
del Derecho Internacional Publico,

Como quiera que para comprender ¢l Derecho en general, es ne-
cesario desentraiiar primeramente el concepto del mismo, y a la luz
de él, analizar la ciencia que de lo juridico se ocupa, a fin de que le
sea viable al jurista aplicar los preceptos legales y sobre todo, lo que
a nuestro estudio interesa: Que quien dicte el Derecho lo haga con
apego a la técnica legislativa, que deriva al igual que toda la materia
juridicz, del conocimiento del concepto del Derecho; en tanto que es
el recurso de que la Jurisprudencia se sirve para la elahoracion y apli-
caciéon de sus preceptos. Ademds de que la teoria moderna de las
ciencias normativas, establece como derivada una parte técnica en to-
das ellas, De ahi la existencia de una técnica del Derecho.

Por lo anterior, juzgamos no ocioso el haber seiialado en la parte
introductoria de este trabajo, que un estudio de la téenica juridica en
general, requiere partir del concepto puro del Derecho vy consecuen-
temente de los rasgos esenciales del mismo, que invariablemente per-
manecen en todo orden de Derecho y a través de cuya sintesis es posible
Negar al concepto de lo juridico.

Derivamos de dichos rasgos esenciales, las categorias o conceptos
juridicos fundamentales, que se encuentran ineludiblemente en toda
manifestacion de Derecho y que por tanto existen en el Derecho Inter-
nacional Piblico.

Ahora bien, la integracién de las normas juridicas que consti-
tuyen el objeto de conocimicnto de la ciencia del Derecho, refleja
coneeptos de la conducta humana, razén por la que la técnica legisla-
tiva presupone un enlace de conceptos fundamentales 16gico-juridicos,
a mias de que la Jurisprudencia vequiere de un método o sistema de
raciocinio,

Con los fundamentos expuestos, y dado que para llegar a lo que
hemes Hamado técnica legislativa en el terreno internacional decidimos
partir de esa misma conexién sistematica; tratamos posteriormente de
demostrar que el Derecho Internacional Piiblico, es Derecho, en cuanto
que se apega a los rasgos qu informan el concepto del Derecho en
general,

Una vez aceptado el orden juridico internacional, analizamos el
fundamento juridico del mismo y las normas que lo integran, para asi
Negar finalmente a la téenica de creacién y aplicacion de la ley in-

ternacional,
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~"Ciertamente que por la indole del propio Derccho Internacional,
“incluso negado por algunes tratadistas®; por tratarse de una disciplina
en evidente desarrollo, de procedimientos primitivos, y de técnica me-
nos eficaz que la que priva en el Derecho Interno; ademas de la obvia
complejidad que reporta regular la conducta de los miembros de la
comunidad internacional, dando lugar a multiples problemas, asi como
a enconadas polémicas por parte de los eruditos en la materia (que se
inclinan unos por la supremacia del orden interno, otros por la del
Derecho Internaciona); hace que la téenica de las normas que regulan
la conducta juridica internacional, sea diversa a la de] Derecho Inter-
no, no en cuanto a su fundamentacién légica-juridica, que como diji-
mos esta integrada por conceptos fundamentacs que son permanentes
¢ inalterables en todo Derecho posible, sino desde el punto de vista de
la téenica que para la elaboracién y aplicacién de las normas posee
uno y otro orden. Asi como por los factoves que influyen decisivamente
la vida internacional; tal scria principalmente el fenémeno politico.

Asi pues, veremos los puntos de divergencia y de coincidencia entre
la téenica del Derecho Interno y la del Internacional, en cuanto a
los procedimientos que rigen sus normas, con el fin de extraer de cse
analisis, los modos de ereacion del Derecho Internacional y en conse-
cucncia la aplicacion que del mismo se haga.

II LA TECNICA DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.

Diferencias entre Derecho Interno y Derecho Internacional.

Hemos dicho gque la Jurisprudencia en cuanto ciencia, posee una
téenica de la que se vale para la expresion de sus postulados, que esta
téenica al izual que toda la materia juridica. solo es posible a través de
los conceptos fundamentales que influyen el concepto formal del De-
recho, y que por lo tanto se encuentran inexorablemente en todo orden
juridico posible.

El Derecho Internacional en cuanto que “‘un concepto juridico
es un procedimiento umitario para comprender y determinar ciertas
normas juridicas en sus caracteristicas coincidentes”, también utiliza
una téenica, la cual gira cn torno a los rasgos o notas categoriales que
le dan carvicter de Derecho. Por tanto para comprvender la llamada
téenica del Derecho Internacional es necesario determiar primeramen-
te como se desarrolla respecto de cada uno de esos conceptos juridicos
fundamentales, cuya sintesis vepetimos, y en combinacién con otros
elementos derivados de ellos. nos conduce al concento de lo juridico:

A) Suijeto y Objeto (conducta nreserita ol titular de la norma

juridica: imperativa. permisiva o prohibitiva);

(2)—Ver Corrientes Negadoras - del Devechio ™ Internacional.- Cap.. 1L
(3).~Tratado de Filosolfa del Dcrcc‘ho.—R\‘ldQl’f Stamm}er; P, -301; -1a, Ed, 1930,
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B) Supuesto o Condiciéon (hipdtesis juridicu en la. Gue la con-
ducta realizada por los sujetos contrariamente a la prescrita,
es condicionante de ciertas consecuenecias); y
C) Consecuencia o Sancién (la realizacién de una conducta an-
tijuridica, implica como econsecuencin un acto coercitivo o
sancion ). :
s menester, para el cfecto que apuntamos, partir de las diferen-
cias que en ese terreno existen entre el Derecho Nacional o Interno y
el Derecho Internacional, y llegar finalmente a los métodos de creacién
y aplicacion de las normas vilidas a todos los sujetos del ordenamiento
juridico internacional, que hemos llamado técnica legislativa del mismo,

A) Sujetos, Obligaciones y Facultades en el
Derecho Internacional Piiblico.

De todo lo expuesto, se ha concluido que las normas juridicas in-
ternacionales, son consideradas como Derecho en ¢l mismo sentido que
las normas del Derecho Nacional. Sin embargo, respecto de estos dos
grupos pueden establecerse diferencias por la téenica de regulacion de
la conducta prescrita a los sujetos en uno y otro orden.

La doctrina tradicional ha sostenido, que lo que distingue el De-
recho Internacional del Nacional son los sujetos del mismo; por consi-
guiente su objeto, o sean las relaciones que rige (o de otra manera la
conducta prescrita para aquellos), también son de diversa indole a la
condueta ue se imputa a los sujetos del orden interno.

Sostiene esa doctrina que son sujetos del Derecho Internacional
s6lo los Estados, y que por tanto regula la conducta de estos, sus rela-
ciones mutuas; por su parte los sujetos del Derecho Nacional son los
individuos y las relaciones reguladas son las que se establecen entre
ellos mismos. También la doctrina que estudiamos, hace una distincidn
conforme a que ¢l Estado en virtud de su existencia en el espacio, con-
templa acontecimientos que ocurren dentro y fuera de él. En este sen-
tido el Derecho Nacional regula asuntos interiores y el Internacional
exteriores.

Verdaderamente ¢l sujeto especifico del Derecho Internacional es
¢l Estado en tanto que a él impone obligaciones y confiere derechos,
pero ello no significa como en otro capitulo lo seﬁt.llflmos, que no
imponga también deberes y otorgue facultades a _indwnduos; lo que
sucede es que estos se preseriben de manera especial, es decir de un
modo diferente a como lo hace el Derecho Interno.

Fl objeto de la norma juridicn es la regulacién de la conducta
humana: sin esta materia no es factible establecer dcheres ni derechos,
por lo que el Derecho Internacional la regula en efecto, pero adoptando
una téenica diversa a la del Nacional.
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: En el objeto de la norma de Derecho se pueden distinguir dos
elementos: Uno personal y otro material. El elemento personal es la
determinacion que el precepto juridico hace de los sujetos titulares
de derechos u obligaciones; el material, es el comportamiento estable-
cido por el precepto. La norma de Derecho Interno especifica ambos
elementos, no asi la internacional, como a continuacién veremos. Y en
este punto estriba precisamente la diferencia entre la técnica nacional
y la internacional a ese respecto.

En general las normas internacionales sélo especifican el elemen-
to material, por ello al decir que rigen las relaciones de los Estados im-
poniéndoles deberes y confiriéndoles derechos, se considera sélo a estos
sujetos de dicho orden. Pero lo que realmente acontece, es que el Dere-
cho Internacional sélo determina qué es lo que los Estados deben o
pueden hacer o dejar de hacer, delegando 1a determinacién del elemento
personal a los ordenamientos juridicos internos. “La designacién del
individuo que ha de llevar a caho el acto prescrito por el Derecho
Internacional, es delegada o conferida al orden juridico del Estado cuyo
deber o derecho se ha establecido™.

El Estado obligado por el ordenamiento internacional, cumple con
sus deberes a través de Organos o elementos personales que su propia
Constitucion determinan. haciendo valer del mismo modo Jos derechos
conferidos. De lo anterior sc derivan como ejemplos: La facultad con-
cedida a los Estados para celebrar Tratados. El Derecho Internacional
confiere ese derecho, pero en modo alguno sefiala (ué organos Estata-
les son los competentes para ello; la designacién de dichos érganes, la
hacen los propios Estados facultados. Asi mismo. la norma de Dere-
cho Internacional que obliga a los Iistados a que previamente a la
guerra hagan una declaracién formal antes de empezar las hostilida-
des. El Estado que recurra a tal medida coercitiva. lo hari mediante
aquel individuo u organe seiialado por su pronio ordenamiento, pero
no es el orden internacional general quien los determina.

En resumen, la regulacion de la conducta se hace de manera in-
mediata por el Derecho Tnternacional, en tanto que prescribe obliga-
ciones y facultades a los Fstados sujetos de él; pero en cuanto a que la
conducta que constituye el objeto de toda norma juridica, es la de los
individuos que integran la comunidad. no puede afirmarse que estos
no sean sujetos del Derecho Internacional, sino mas bien que su deter-
minacién y regulacion es mediata; a diferencia del Derecho Nacional
que la hace de manera directa. es decir, los ordenamientos internos son
los aue designan a los individuos cuya conducta forma la materia de
los derechos y deberes de los Tistados, tal como los estahlece el ordena-

miento juridico internacional.

(4).—Derecho y Paz cn las Relaciones Internacionales. Hans Kelsen, P, 115;9b.. Cit.
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A la corrientc tradicional que ha ohjetado la posicién del indivi-
duo como sujeto del Berecho Internacional, ain mds se le puede re-
plicar en el sentido de que ne sélo el hombre es sujcto regulado por
este orden de manera indirecta, como lo expusimos anteriormente, Exis-
ten normas internacionales en las cuales los individuos aparecen de
manera directa obligados y autorizados; en estas se designan directa-
mente a aquél individao cuya conducta constituye la materia de la fa-
cultad o del deber, que el Derccho Internacional establece, esto es,
que no se conficre al Dercclhio Nacional la designacion del elemento
personal. El ejemplo de este tipo de normas, Kclsen lo encuadra en
el precepto juridico que prohibe la pirateria, que ya fue con anterio-
ridad mencionado. La pirateria internacional es definida por Despagnet
ct Boech, al llamar pirata a todo buque que sin pabelléon o con pabe-
1l6n usurpado o sin autorizacién del Estado cuyo pabellén enarbola,
ataca, saquea o destruye buques extranjeros, sea para lucrar con el
hotin o sea por el espiritu de venganza. No es pirata el huque que obra
mediante la autorizacién de un Estado, ni el corsario que se pone al
servicio de un beligerante®,

Este precepto prohibitivo con que el Derecho Internacional perfila
una figura delictiva, autoriza a todos los Tstados a proceder con medi-
das eoercitivas determinadas, contra los individuos que sean enlpables
de netos de pirateria. Del mismo moda. las sanciones a los piratas estin
delinéados perfectamente en el Derecho Internacional Publico, tanto
en lo que respecta a la determinacién de la conducta, como a los indi-
viduos: esto es. aque el pronio ordenamiento internacional asocia una
determinada sancién (cuando se da ese supuesto o condicion) dirigida
contra el individuo.

Alfred Verdross, al respecto objeta, que ciertamente el Derecho
Tnternacional confizura este delita pero s6lo autoriza excencionalmente,
nn obliga a los Fstados, a proreder contra los piratas en alta mar. “los
individuos, entonces, sélo quedan ohlizados por eusntn los ordenamien-
tns juridicos internos hacen suvas estas figuras delictivas, sancionindo-
las; y estas obligaciones a su vez. se extingnen si los Estados suprimen
Ja smmeién penal™®, El destacado internacionalista aue ecitamos. sdlo
considera excepcionalmente al individuo como sujeto de deheres del De-
recho Tnternacional, cuando este orden asoeie a wn sunnesto de hecho,
una sancién cue pueda aplicarse directamente al individuo (no a tra-
vés de una disposicion legal de Derecho Interno que la reecoja), Sélo
asi. nos dice, Jns individuns aue normalmente estin sometidos tinica-
mente al Derecho Civil y Penal Estatal. lo estarian de manera directa,
por excepcién al Derecho Internacional.

{5).—Citado por Danie! Antokoletz. Tratado de Derecho Internacional Pdblico. - Tomo k
111, Paz v Guerra, P, 25, ) g
(6).—Altred Verdross. P. 113; Ob, Cit.




Es verdad que el ordenamiento internacional delega en los érde-
_'nes nacionales, para la determinacién de las sanciones, las que han de
aplicarse contra los piratas, pero es el Derccho Internacional Publico a
la luz del precepto que prohibe los actos de pirateria, que obliga a
los individues directamente a abstenerse de dichos actos. El objeto de
la norma internacional es la preseripcién de una obligacién de no hacer,
y en tanto que las sanciones que establece por la realizacion del su-
puesto (acto prohibido) no se dirigen contra el Estado a que pertene-
ce el pirata, significa que el sujeto que esta obligado a ahstenerse de la
pirateria, esta determinado por la norma del mismo Derecho Interna-
cional, que es asimismo la que establece directamente el acto delictivo.
De suerte, que la sancién es contra ciertos individuos que hayan vio-
lado la obligacion establecida por el ordenamiento juridico internacio-
nal, y no consiste ni en represalia ni en guerra, sino en una medida
coereitiva individual, dirigida de manera exclusiva contra el autor de
la violacién internacional.

Ahora bien, el individuo en cuanto sujeto titular de derechos o

facultades conferidos por el Derecho Internacional, lo sera cuando haya
preceptos juridicos-internacionales que le concedan directa o indirecta-
mente la facultad de exigir de un Estado un determinado comporta-
miento. Tal es el caso en que los Estados conciertan un tratado por
el cual se establece una instancia internacional para decidir ciertas
disputas, siempre que el tratado estipule que determinadas personas
privadas pueden acudir a ella, En este supuesto el Derecho Internacio-
nal concede directamente a los individuos la posicién de sujetos. Pero
sucede normalmente que los particulares defienden sus intereses a tra-
vés de drganos Estatales que los representan, ademas de que la ejecucion
de la sentencia dictada por el tribunal, no pueden estos imponerla por
sus propios medios. De manera que es el Estado, o mejor dicho el
organo facultado para cllo el que asume la representacién de los inte-
reses de sus nacionales, o en otros términos. los Derechos Internacio-
Ll , nales de los individuos, sélo tienen plena efectividad si se apoyan en
B L normas de Derecho Estatal.
e Lauterpacht y Jessup, eminentes partidarios de una posicién acti-
e va del individuo en el Derecho Internacional, seiialun, que éste sélo
puede ser sujeto de aquél dentro de limites muy precisos y para fines
muy particulares. Por tanto han establecido una distincién entre el
individuo como sujeto de obligaciones ejecutables en un nivel interna-
cional, y por otra partc como heneficiario de un sistema de Derecho
Internacional en el cual los Fstados sen sujetos activos y pasives, que
tienen que ejercer acciones y reclamaciones, en beneficio y para pro-
vecho de personas fisicas.

En la parte medular de la obra de Jessup. “A Modern Law
: Nations”, no se rechaza la estructura actual del Derecho Internacional
s para ser sustituida por un sistema totalmente nuevo, sino que la re-
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orienta hacia una concepcién mas firme de la posicién del individuo.
Dice: Sélo en la medida que la comunidad internacional estd com-
puesta por Estados puede decirse que su voluntad, monifestada me-
diante tratados o pactos, o expresada por autoridades internacionales en
las cuales los Estados hayan delegado facultades, constituye una norma
de Derecho obligatoria para individuos..,., Pero el hecho innegable
es que el mundo contemporineo esti organizado sobre la base de
coexistencia de Estados, y que sélo mediante la aecion de los Estados,
sea afirmativa o negaliva, ocurriran cambios fundamentales,

Friedmann, en relacién a lo expuesto por Jessup, dice que el modo
mas importante de mejorar la posicion del individuo en el Derecho
Internacional, debe consistir en fortalecer las obligaciones legales de
los Estados a fin de que hagan valer sus prerrogativas y tomen medidas
para proteger los intereses legitimos del individuo.

Concluyendo, diremos que la corriente que niega radicalmente al
individuo como sujeto del Derechio Internacional Piblico, encuentra
en diversas normas de este ordenamiento, excepciones que hacen caer
por tierra la negativa rotunda del individuo como sujeto de deberes y
derechos juridieo-internacionales, regulados en forma directa o indi-
recta. Lo que ocurre es que la obligacion y autorizacion directa de
individuos rara vez sucede hoy en dia, por causa de las condiciones
actuales del Derecho Internacional y de los ordenamientos juridicos
nacionales, Cuanto mas aumente la autorizaciéon directa de individuos
por el Derecho Internacional. tanto mas tendera a desaparecer la fron-
tera entre éste y el Derecho Nacional,

B) Supuesto o Condicion Juridica. La Responsabilidad Interna-
cional,

Del objeto de las normas del Derecho Internacional, es decir de
la conducta prescrita a los sujetos, se deriva el siguicnte cardcter esen-
" eial, como concepto juridico fundamental, que priva en todo Derecho.
Nos referimos a la condicién juridiea que ha de realizarse, como
supuesto para la imposicién de la sancién internacional.

El supuesto o condicién, es la conducta antijuridica que el sujete
obligado realiza. Se estd juridicamente oblizgado a cierta conducta,
cuando un comportamiento contrario es el supuesto o la condicién para
una sancién establecida por el orden juridico. Esta relacién representa
el cardcter hipotético o condicional del Derecho.

Ahora bien, la consecuencia o sancién del Dereho se representa
como acto de coereién ; es decir, de aplicacion forzosa de la sancion, que
puede consistir desde la privacion de la libertad o de la propiedad,
hasta de la vida.

Pero en la evolucion de la téenica juridica la aplicacién de la
sancién ha tenido diversas interpretaciones, segiin se trate de un orden
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" juridico técnicamente primitivo-o bien, desarrollado. En este wltimo la

sancién se aplica sbélo a los sujetos que han transgredido el deber— -

juridico, cometiendo con ello una conducta contraria al Derecho, su-
puesto de la sancién. El individuo que comete el acto ilegal, es tan
sélo responsable de él, y en este grado nos cncontramos ante el principio
de la responsabilidad individual que estd acorde a Ia técnica del Dere-
cho Interno,

Por otra parte, nos encontramos ante el prineipio de la responsa-
bilidad colectiva que priva en la técnica del Derechio Internacional,
presentindose como un resabio de los drdenes juridicos primitives. La
base de este principio, posiblemente sca la concepcién primitiva de
que el individuo se identifica eon la comunidad social a que pertenece,
en virtud de que no se considera independiente y autosuficiente, sino
como parte integrante de ella. Con ésta base es consecuentemente res:
ponsable de los actos de los otros miembros del grupo circunserito a
que pertenece, por lo que la saneién no sélo va dirigida al autor de
la conducta violatoria del Derccho, sino que la sufren los demas eom-
ponentes del grupo. Esta etapa de la administracién de justicia se ha
llamado de la “vemganza privada™ o “justicia por propia mano”.

El principio de la responsahilidad colectiva enfocado a la técnica
del Derecho Internacional se explica por las siguientcs razones: La
responsabilidad internacional es imputable directamente al Estado co
mo sujeto del Derccho Internacional, y se representa como una relacién
de Dstado a Estade. El anterior principio ha sido econsagrado por la
jurisprudencia internacional: “Tratindese dec un acto imputable a un
Estado y que aparece como contrario a los derechos convencionales de
otro, la responsahilidad internacional se establece divectamente en el
plano de las relaciones entre dichos Estados™ (T. P. 1. I. sentencia de
14 de junio de 1938. en el asunto de los fosfatos de Marruecos, p. 28)7.

La responsahilidad internacional presupone que la conducta (ac-
cién u omisién), sea impufahle al Estado responsable. Son imputables
al Estado las acciones u omisiones de sus drganos, cualquiera que sea
su indole y su jerarquia. Por otra parte, el acto imputable al Estado
es necesario sea internacionalmente ilicito; es decir. que constituya la
infraccion de una norma de Derccho Internacional, apreciada dicha
ilicitud conforme a ese propio ordenamiento.

Ahora bien, es evidente que las sanciones del Derecho Interna-
eional (guerra y represalias), son aplicables al Estado actor de la vio-
lacién juridica, lo cual nos conduce a reproducirsenos aparentemente
nomo responsabilidad individual: mas dehe tenerse a la vista. que los
individuos que sufren las consecueneias de In guerra o represalias (san-
cion internacioral). no con siemnre aquellns suietos awve cometieron
el acto ‘violatorio internacional. Ts decir. si ciertos érganos Estatales

(7).—Citado por Charles Rousscau. P. 347; Op, Cit.
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facultados para cumplir las obligaciones internacionales de un_Estado,

no lo hacen, contrariando asi al orden juridico internacional, las medi-
das coercitivas tomadas por ¢! Estado que se ve afectado por el incum:
plimiento, tracran consigo que los males derivados de dichas medidas,
afecten de hecho (en su vida, lihertad o propiedades) a aquellos hom-
bres sujetos al ordenamiento juridico del Estado responsable, atin cuan-
do estos no participaron, ni cometieron direclamenie la infraccidon.

En otro aspecto, cuando el delito internacional es atribuido a un
Estado, cuya conducta estd perfectamente determinada por el Derecho
Internacional, las sanciones que se aplican al Estado como tal, signi-
fican que la responsabilidad es de todos los individuos pertenecientes a
la Entidad, independientemente de quienes hayan incumplido; consi-
guientemente, los actos de coercién no se aplican a sujetos determina-
dos individualmente, sino a hombres determinados s6lo de manera co-
lectiva.

En sintesis, el Derecho Internacional al obligar a los Estados,
oblign de manera indirecta a los individuos, a través de los diversos
Derechos Estatales ; y las sanciones especificas que impone en cuya vir-
tud se constituye el deber internacional, se aplican a homhres no deter-
minados de manera individual sino eolectiva. Quizas la hase de lo an-
terior, sea el fenémeno del nacionalismo que priva entre los miemhros
de una Entidad, haciendo que los ciudadanos de un Estado se identifi-
quen a si mismos con sus gohiernos, en mayor o menor grado, en lo
que respecta a sus relaciones con otros gobiernes extranjeros.

En la téenica del orden juridico estatal, la conducta antijuridiea,
supuesto o condicién de la sancién, debe de haherse efectuado de una
manera determinada; esto es, que la responsabilidad individual impu-
tada al sujeto, autor del comportamiento que produce un resultado
socialmente dailoso, va en razén de la intencién o culpa del infractor.
Lo anterior no sucede en los érdenes juridicos primitivos, donde rige
el principio de Ia responsabilidad ahsoluta; en estos se castiga todo acto
que de cualquier modo cause un resultado designado por el orden juri-
dico como socialmente dafioso, pero ademas, la sancién incluye a indi-
viduos que afin cuando no han causado el resultado, pertenecen a la
misma comunidad social del transgresor.

En el Derecho Internacional como en los érdencs juridicos primi-
tivos también la responsabilidad es absoluta, porque las medidas coer-
citivas que se dirigen contra el Estado responsable de la corducta anti-
juridica, son independientes de la intencién, culpa o negligencia con
que actuaron los individuos que como Organos estatales, cometieron el
acto ilicito internacional, Esta técniea estd en razin con la responsa-
hilided colectiva, en la medida que el Derecho Internacional obliga a
los Estados, es decir, sélo de manera indirecta a los individuos miem-
bros de la comunidad estatal.
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7 "En cuanto el orden juridico internacional tiende a obligar de

manera directa a individuos, tendri que regir el principio de la res-
ponsabilidad individual imputable en virtud de la intencién o culpa, y
en este sentido tendera a desaparecer la distincién entre Derecho Inter-
nacional y Nacional.

C) La Sancion (Consecuencia Juridica) En La Técnica
Del Dereclio Internacional Publico.

Hemos dicho que la norma de Derecho Internacional, como toda
norma juridica, establece deberes y facultades dirigidos a determina-
dos sujetos. Vimos también que su objeto, es la conducta (accién u
omision ) preserita de manera imperativa, que debe ser observada por
los propios sujetos sometidos a ella; y que la morma internacional en
cuanto que es juridica, se expresa como debe ser, conduciendo ello a la
posibilidad de ser incumplida dando lugar a un eomportamiento con-
trario al preceptuado, dicho comportamiento viene a constituir el su-
puecsto o condicion para la aplicacidn de unn sancién,

Tenemos pues, que la sancién se nos presenta en el Derecho Inter-
nacional del mismo modo que en la téenica juridica general, como nota
categorial o concepto juridico fundamental, y que “es la consecuencia
que atribuye la norma a la inohservancia de lo preceptuado por ella™,
ademas de que la coercibilidad o ejercicio de la fuerza mediante la
cual se hace valer el Derecho, a través de la sancién que se aplica como
consecuencia del incumplimiento del orden juridico, es el rasgo esen-
cial o elemento diferenciador que distingue al Derecho de otros conte-
nidoy normativos.

Pero asi asimilada la sancion internacional en cuanto a la tée-
nica juridica, hay que diferenciarla por la téenica que a este respecto
priva en el Derecho de Naciones, de la del orden juridico interno:

Ln el orden nacional o estatal, el acto coercitivo que representa
la sancién aparece como pena y como ejecucién civil, siendo ambas
la privacién forzosa ya sea de la vida, de la libertad o de la propiedad ;
dando lugar por un lado al Derecho Penal y por otro al Civil.

En el caso de la ejecucion eivil, la privacién forzosa que se hace
es de la propiedad, con el objeto de compensar ¢l dafio ilegalmente
causado. La propiedad del demandado se utiliza para satisfacer al de-
mandante. Por su parte la pena como sancién, consiste en Ia privacion
forzosa de la vida o de la lihertad y su propésito es la prevencion,

En el Derecho Nacional una caracteristica muy notoria, es que
principalmente en ¢l Derecho Penal. el delito tienc relacién directa
con la sancién, en razon de que la gravedad de uno implica la severi-
dad de la otra. Asi pues, la privacion de la vida o la duracién del

(8).—Lcccjones de Filosoffa del Derccho.~—Rafael Preciado Hernandez. P, 130,
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encarcelamiento dependen de la importancia atribuida al delito desde el
punto de vista de los intereses sociales que el orden juridico debe pro-
teger. No asi sucede por su parte en el Derecho Civil, en el que la rela-
cién entre saneion y gravedad del dafio causado es menos clara, ain
cuando los intercses que esencialmente protege esta rama juridica son
los individuales.

El Derecho Internacional en sus sanciones especificas: Guerra y
represalias, carece de la diferenciacién como pena o ejecueién eivil;
pero no ohstante que dichas sanciones no son penas, la funcién del acto
coercitivo internacional constituye una prevencion al igual que el propd-
sito de la pena en el Derecho Nacional; y por otro lado, nada impide
que la propiedad tomada del infractor por el Estado afectado que
recurre a las represalias o a la guerra, se utilice para reparar los
dafios que aquél causé ilegalmente. Para mayor confirmacién de lo
anterior, vemos que los efectos que produce la responsabilidad inter-
nacional que se imputa a un Estado, antes de llegar a las represalias
o la guerra, es la obligacidn de reparar que pesa sobre el Estado res-
ponsable; prineipio que la jurisprudencia internacicnal ha enunciado
reiteradamente y del cual mencionamos los siguientes ejemplos:

La sentencia arbitral de Max Huher (lo. de mayo de 1925), en
el asunto de las reclamaciones britinicas por dafios sufridos en la zona
cspaiiola de Marruecos: “La responsahilidad tiene como consecuencia
la obligacién de acordar una reparacién siempre que la obligacién ne
haya sido cumplida®.

En el mismo sentido, la sentencia que el Tribunal Permanente de
Justicia Internacional, relativa al asunto de Chorzow, dicté el 13 de
septiembre de 1938: “El Tribunal reconoce como un principio de
Derecho Internacional, e incluso como una concepeién general del De-
recho, que toda violacién de un eompromiso leva consigo la obligacion
de reparar”®,

' Por lo expuesto, caemos en Ja cuenta de que no existe en Derecho
Internacional diferenciacién de la sancién como pena o ejecucién civil,
atn cuando la guerra y las represalias representan dos grados de inter-
vecién forzada en la esfera de intercses de un Estado: al propio tiempo
que la ilegalidad internacional, es caracterizada como delito, solo en el
sentido de que constituye el supuesto determinado de la sancién.

Nos percatamos por lo anterior, de aue la téenica del Derecho
Internacional respecto de la sancién (coercibilidad) comete serias omi-
siones, lo cual ha dado lugar. a que considerindose la coereibilidad ras-
o esencial del concepto del Derecho, al orden juridico internacional se
le niczue dicho eardcter, por objetar algunos autores que este ordena-
miento carece de coercion. Pero lo que realmente sucede es, al juicio
de Del Veechio, que estando este Derecho en formacién atin no se en-

(9)~Charles Rousscau, P, 347; 0b. Cit,
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cuentra definida en é] de manera precisa la coercién, pero se puede

“decir que es paralela al perfeccionamiento de dicho Derecho, por lo

que si existe. En conclusion, los conceptos Derecho y coercibilidad estin

" ligados légicamente de manera inseparables.

TII LOS PROCESOS DE CREACION Y APLICACION
DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.

A) Descentralizacion del Derecho Internacional,

Hemos insistido en el desarrollo de este trabajo, en que el concepto
de descentralizacion priva en la técnica del Derecho Internacional,
constituyendo ello la diferencia de mayor importancia en relacién con
la técnica del orden juridico nacional en el cual opera el fenémeno
contrario, es decir, la centralizacion.

Por lo que se refiere a los métodos segin los cuales son creadas y
ejecutadas las normas de Derecho Internacional, y en especial, los
organos que las crean y ejecutan, la anterior diferencia se acentiia.

El tratado internacional y la costumbre, métodos o fuentes prin-
cipales para la ecreacién juridiea internacional, son formas descentra-
lizadas de producecion del Derecho; siéndolo atin mis por excelencia
la costumbre,

La esencia del modo de creacién de una norma de Derecho Con-
suctudinario, resulta claramente notoria si la comparamos con la legis-
lacién hablando de ésta en el sentido mds estricto; es decir, cuando
se establece segin el Derecho Interno un organo especial, distinto de
los individuos sometidos al orden juridico, para la creacién de normas
generales, vilidas para todos los sujetos del Derecho. Este es un hecho
tipico de la centralizacion en la creacion juridica nacional.

Por oposicion, los érganos de creacion del Derccho Consuetudi-
nario, como veremos mas adelante, estin diseminados por todo el am-
bito de vigencia del Derccho, puesto que la produccion de sus normas
es resultado de un procedimicnto en el que cooperan todes los miem-
hros de la comunidad juridica. “En Derecho Internacional son espe-

cificamente los Estades. o mejor diche los drganos estatales constitu-

cionalmente competentes, los que crean el Derecho Internacional Con-
suetudinario por sus actos que afecten a otros Estados; en segundo
lugar. los tribunales, establecidos por los tratados internacionales™?

El tratado internacional. es del mismo modo forma descentralizada
de creacidén juridica, porque emana de los sujetos cuya conducta es
regulada por la norma producida por el tratado. y mo de un organo
distinto de ellos.

Por lo que respecta a la aplicacion del Derecho Internacional,
la diferencia que al principio apuntamos, es mas pronunciada en rela-

(10).~Derecho y Paz en las Relaciones Internacionales, Hans Kelsen, P. 143; Ob. Cit.




cion a la aplicacion del Derecho Nacional. Deceimos lo anterior, en
virtud de que la norma general debe ser aplicada al caso concreto; es
decir, que la norma juridica vincula a ciertas condiciones o supuestos,
determinadas consecuencias que configuran el acto coercitivo (sancion ).
El organo u érganos que en el Derceho Nacional son los tribunales y
las autoridades administrativas, tienen como funcién determinar si los
supuestos o condiciones (delito o ilegalidad) establecidos por la norma
general, se dan en el caso concreto. De suerte que es en ésta forma
como se lleva a cabo la aplicacion del Derecho: Quitando a las partes
inmediatamente interesadas la verificacién de las circunstancias con-
dicionantes y entregando la determinacion de las mismas a una auto-
ridad central, imparecial, distinta de aquéllas.

Tal cosa no ocurre en el dmbito del Derecho Internacional Gene-
ral, que se caracteriza por una descentralizacién completa de la apli-
cacion de la ley, en cuanto al establecimiento o verificacién del hecho
o supuesto condicionante de la sancién; dado que son los Fstados, esto
es, las mismas partes interesadas a través de las autoridades compe-
tentes, quienes asi aplican Ia norma internacional.

Ahora bien, el proceso de aplicacion del Derecho no concluye con
el fallo de si sea aplicable tal o cual norma al caso conereto, sino que
en un caso dade la sentencia debe ejecutarse. En el orden interno,
tal funcién consiguientemente también es centralizada, implicando con
ello el estahlecimiento de 6rganos ejecutivos especiales, asi como la
concentracion de los medios de poder,

En el orden juridico internacional, mas grave que la falta de una
maquinaria legislativa y judicial adecuada, es la carencia de medios
que permitan la aplicacion efectiva de las normas del Derecho Inter-
nacional; dando ello pauta para que los Estados afectados por una
violaeién, hagan valer el princinio de “sutodefensa”, cuando por di-
cha violacién “se plantean prohlemas que involueran intereses de los
ronsiderados vitales para el bienestar de las naciones, estas no solo
renfirman su derecho a ser jueces de su propio caso, sino que ademas,
y a falta de una organizacién internacional de cardcter ejecutivo,
asumen la defensa de sus propias reclamaciones. Algunas medidas de
fuerza que lindan con la guerra suelen ser consideradas como sufi-
cientes, pero cuando estas fracasan, los Estados se sienten con derecho
a recurrir a la guerra como medio definitivo de antodefensa..., La
guerra declarada por el pais reclamante y llevada adelante por sus
propias fuerzas armadas, se transforma asi en la sancién suprema del
Derecho Interncional la “ultima ratio”, el argumento definitivo de la
controversia”!l,

No ohstante Ia descentralizacién de la aplicacidn del Derecho In-
ternacional General ; por el Derecho Internacional Particular se puede-

(11)~Charles G. Fenwik, P. 42;0b. Cit,




" realizar esta funcion de manera centralizada, pero ello sélo es posible

dentro de ciertos limites, en cuanto establece tribunales internacionales

como Organos centrales por medio de tratados, medio este que en iiltima

instancia es una creacién descentralizada de Derecho. Ademas de que

la centralizacién del orden juridico asi aplicado no puede rebasar

tlzgierto grado, ya que en caso contrario asumiria el cardcter de Derecho
statal.

B) Las Fuentes del Derecho Interno y del Derecho Internacional.

El estudio de los métodos de creacion y aplicacién del Derecho
nos conduce directamente al estudio de sus fuentes.

Se entiende por “fuentes” del Derecho, los procedimientos de
creacion de las normas juridicas. No ohstante, Hans Kelsen considera,
que dentro del término pueden comprenderse también los métodos de
aplicacion del Derecho.

Considera el maestro de la Escucla de Viena, que no se opone en
forma absoluta la funcién de crcacién a la de aplicacion del Derecho
como sostiene la doctrina tradicional (la cual determina la actividad de
los organos judiciales solo como aplicacion del Derecho, y la de los
érganos legislativos solo como ereacion del mismo), en virtud de que
al regular su propia creacién, el Derecho también regula su aplica-
cion. De suerte que la oposicién entre una y otra funcion es solamente
relativa.

La anterior aseveracion es explicada de la siguiente manera: “La
creacion de una norma inferior, es al mismo tiempo la aplicacion de
la norma superior que determina la creacion de la norma inferior.
El organo legislaiivo al aplicar la Constitucion, erea las normas gene-
rales contenidas en una ley: el organo judicial al aplicar la ley, crea
una norma individual implicita en su decision”?; y en el mismo
sentido podria entenderse lo expuesto por Sir Paul Vinogradoff: La
legislacion en cuanto fuente del Derecho, es inseparable de un proceso
de interpretacién al aplicarse por los tribunales, interpretacién que
equivale por si a una fuente secundaria del Derecho. Es imposible
coartar la libertad de los jucces en el anilisis de los pleitos y en la
aplicacion de normas generales. en formas no indicadas por las normas
en cuestién, ni previstas por los legisladores. Vemos pues que en la
expresion sencilla y mas vigorosa del poder creador de normas juri-
dicas, se afirma al lado de los mandatos deliberados otro factor: La
fuerza de la opinién publica y la fuerza de la opinién profesional
puesta de manifiesto en la accion de los jueces. Los jueces son indu-
dablemente personas de autoridad, pero su vez tiene un peso decisivo
en tales cuestiones no sélo por su autoridad externa, sino sobre todo en

(12)—Principios de Derecho Internacional Publico. Hans Kelsen, P. 260;0b. Cit,
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razén-de las necesidades -impuestas-por-la-légica,-por la moral y por
condiciones pricticas'?.

Son fuentes del Derecho Internacional, los métodos por los cuales
éste se crea,

En el Derecho Interno o Nacional, las prinecipales formas de crea-
cién son la costumbre y la legislacién, mientras que en el orden inter-
nacional son la costumbre y los tratados; de ahi que éste ultimo esté
compuesto por normas creadas por la costumbre, en cuyo caso nos en-
contramos frente al Derecho Internacional Consuetudinario, y por otra
parte por normas creadas por los tratados, que vendran a constituir el
Derecho Internacional Convencional. Ademés de que existen otras fuen-
tes que hemos designado ya anteriormente como secundarias, subsi-
diarias o auxiliares, y que vienen a ser los principios generales del
Derecho, las decisiones judiciales y la doctrina,

C) La Costumbre y La Legislacion.

La costumbre y la legislacion, constituyen las dos fuentes prin-
cipales del Derecho Interno, guardando entre si marcadas diferencias,

a) La Costumbre: La costumbre es entendida en el orden juri-
dico, como la repeticién constante de usos que crean una préictica habi-
tual, establecida durante largo tiempo por los miembros de la comuni-
dad, los cuales ademas, tienen la conviccion de que dichos usos son
necesarios y obligatorios. De lo anterior se desprende que la costumbre
para que sca considerada creadora dcl Derecho, debe reunir un ele-
mento material, que seri el uso constante y general; y otro psicolo-
gico, que es la “opinio juris vel nceessitatis” o sea la aceptacion por
los propios sujetos del Derecho del caricter obligatorio de la cos-
tumbre.

Si los usos establecidos y considerados como obligatorios asumen
el caracter de norma, la costumbre seri creadora de Derecho, y el
conjunto de normas juridicas que de esta manera surjan constituyen el
Derecho Consuetudinario. .

La costumbre asi delineada cs el método mas antiguo y por tanto
la fucnte original de todo Derecho. Sin embargo, la aplicacién del
Derecho emanado de ella puede ser derogado, bien sea por el desuso,
o porque nuevas costumbres creen otras normas que hagan aquella ine-
ficaz. Pero también puede suceder que una costumbre que date de
gran antiguedad, sea repudiada porque se considerc que su aplicacién
a las circunstancias modernas seria tan dura e inconveniente que no es
razonable imponer su cumplimiento, Aunque por otra parte, es evi-
dente que la costumbre una vez reconocida como Derecho, no es posible
juzgarla exclusivamente con arreglo a pautas o criterios modernos.

(13).~Introduccién  al Derecho~Sir Paul Vinogradoff. Pags.: 104 y 105,
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‘Hasta cierto punto hay que reconocer los criterios antiguos, incluso en

un medio contemporaneo,

Finalmente podemos decir, “que en cuanto fuente del Derecho,
la costumbre comprende normas juridicas que no han sido promulga-
das por los legisladores ni expuestas por jueces de formacidén juridica,
sino que han surgido de la opinién y estin sancionadas por un largo
uso.... Derecho consuetudinario o costumbres juridicas son denomi-
naciones que se aplican exclusivamente a las normas que regulan dere-
chos cuando tales normas no son establecidas por legisladores o jueces
profesionales, sino por la practica popular. El Derecho primitive se
basa en gran parte en tales costumbres; en cambio, con el progreso
de la sociedad tienden a ser desplazadas por la lcgislacion y las normas
elaboradas por los juristas™!t.

b) La Legislacion: La lcgislacion es la creacion del Derecho
(normas generales) por un organo especial instituido para ese fin;
creacion que en estas condiciones generalmente se denomina ley. La
Constitucion del Estado regula dicha creacion determinando los érga-
nos legislativos y el procedimicnto.

La legislacién asi entendida, se diferencia de la costumhre, en
cuanto que es creacién consciente y deliberada hecha por 6rganos
(legisladorces» ) independientes y diferentes de los sujetos que estaran
sometidos al Derecho asi elaborade. El método de creacién a través de la
actividad legislativa. es pues, centralizado.

La costumbre por el contrario segin hemos visto, no dimana de
ningiin organo sino de los propios individuos que posteriormente al cons-
tituirse en Derecho, estin sujetos a él. Los individuos que crean el De-
recho y los sujetos al mismo, son por lo menos parcialmente idénticos;
ademis de que dicha creacién juridica es inconsciente y no intencio-
nal. Por lo anterior puede decirse que la costumhre crea Derecho en
forma descentralizada.

En cuanto a las fuentes del Derecho, estamos preguntandonos me-
diante qué procedimientos pueden crearse las normas juridicas, y si
los procedimientos en eucstién nos sefialan alguna especie de autori-
dad (organo) que realice mediante una actividad especifica dicha crea-
cién, de la que deriven tales normas.

Dijimos que la legislacion opera como procedimiento de creacién
juridica intencional, hecha por organismos especiales ; sin embargo no
es el vinico método de produccién juridica que se rcaliza en esas eir-
cunstancias. Las decisiones de los tribunales, o Derecho creado por los
jueces, es también creacidn consciente y (lPlil)era(lzl hecha por orga-
nos especificos. Pero mientras una (leaislacion) se refiere a la elabo-

‘racién de normas juridieas generales hechas de antemano, con la fina-

lidad expresa de regular acontecimientos futuros; las otras, (decisio-

(14)~Sir Paul Vinogradoff. P. 106; Ob. Cit,
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nes judiciales) crean Derecho, al declarar normaus juridicas en el ejer-
cicio de su jurisdiceién.

El tratado, fuente del Derecho Internacicnal, y el contrato, fuente
de obligaciones en el Derecho Nacional, crean derechos en forma cons-
ciente, pero no a través de orpanos cspeciales; sino que las partes
contrantes (creadoras del Dercelio) son en principio los mismos in-
dividuos que estin sometidos a los preceptos resultantes de el tratado o
del contrato. En este ultimo aspecto la costumbre y el tratado guardan
similitud, no asi en lo que toca a la forma de creacién deliberada de
uno, que en la otra es inconsciente y sin intencién.

D) EI Tratado del Derecho Internacional Piiblico.

Vimos en el capitulo precedente que el tratado es actualmente la
fuente mas importante del Derecho Internacional; tanto porque es un
medio mds estable y eficaz de mantener la armonia y las relaciones
internacionales, cuanto porque el propio desarrollo del Derecho Inter-
nacional asi lo requicre necesaricmente,

_ Seitalamos el lugar que ocupan los tratados (convenciones) dentro
de las demas fuentes del orden juridico imiernacional, mismo que se
desprende del anmalisis del articulo 38 del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia. Asimismo definimos el tratado: Como el acuerdo
concluido entre sujetos del Derecho Internacional, destinado a produ-
cir determinados efectos juridicos ( crear, modificar o extinguir derechos
y deberes); e hicimos la distincion entre tratados —contrato y trata-
dos— ley o legislativos, tomando como base para ello la funcion juri-
dica que ¢! tratado, convenio o convencién se propone, esto es, la rea-
lizacion de un negocio juridico (regulacion de situaciones juridicas
concretas), o bien, el establecimicnto de Derecho general y ahstraeto,

Ahora bien, puesto que unos y otros se realizan bajo la misma
forma contractual, lo que a continuacion habra de ocuparnos sera el
procedimiento de conclusion y extincién de los tratades internaciona-
les, en cuanto que constituyen la fuente o creacién del Derecho Inter-
nacional Convencional.

Hacemos hincapié, que dentro dcl marco de la técnica juridica
internacional, el tratado se crea y se aplica en forma descentralizada,
aspecto que configura la mayor difcrencia con la téenica del Derecho
Nacional, porque en el tratado la norma internacional emana de los
‘sujetos cuya conducta se regula por la misma, y no de un organo dis-
tinto de ellos, punto en el que sc distingue de la legislacién y en el
cual por otra parte coincide con la costumbre.

Por lo anterior, puede decirse que la determinacion de los érga-
nos competentes para concluir tratados, se deja al Derccho Interno de
cada Estado, que los determina discrecionalmente y para cuyo efecto
son decisivas las prescripciones constitucionales.
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“a) Requisitos de Fondo y de Forma: Los tratados son preparados

“por negociadores plenipotenciarios, celebrindose por exteriorizacién de
la voluntad de los érganos facultados para la representacién interna-
cional. Los tratados sélo alcanzan fuerza obligatoria por la ratifica-

eacion, es decir, por la declaracién formal del Jefe de Estado de que-
rer atenerse al tratado. En este sentido, surge el problema en aquellos
Estados en los que por determinacién constitucional, la previa inter-
vencién de la rcpresentacién popular (parlamento, congreso, ete.),
constituye un requisito juridico para la definitiva conclusién de los
tratados, que de no cumplirse da lugar a una ratificacién que suele
llamarse irregular o imperfecta. No hay unidad de pareceres a este
respecto en la doctrina, pues mientras por un lado se inclina con
Laband, Bittner y Carré de Malberg, a admitir la validez del tratado
irregularmente ratificado; por otro, se pronuncia por la nulidad inter-
nacional del tratado asi ratificado, aduciendo que si el acto de ratifi-
cacion emana de un organo incompetente o sélo de competencia rela-
tiva, se halla desprovisto de efeclos juridicos. La opinién prevaleciente
en la actualidad es esta iltima,

La jurisprudencia internacional, enuncia la idea de que la validez
internacional de un tratado depende de su regularidad interna en la
seniencia arbitral del 22 de marzo de 1888, pronunciada por el Pre-
sidente Cleveland, en el caso de Costa Rica y Nicaragua sobre la validez
del tratado de limites, formalizado por ambhos paises y cuya ratifica-
cién habia sido efectuada por Nicaragua, sin observar las disposicio-
nes de su Constitucion'®,

Los tratades desde un punte de vista formal se componen esencial-
mente de un preimbulo; y de una parte dispositiva o contenide ma-
lerial,

En cuanto al idioma en que serian redactados los tratados inter-
nacionales, la prictica contemporinea se ha ido orientando en el sen-
tido de que, los tratados celebrados entre dos Estados son redactados
en los idiomas eorrespondientes, del mismo modo los tratados colecti-
vos, haciendo desaparecer con ello casi por completo la practica de la
redaceion exclusivamente en idiomna francés. La tendeneia actual de re-
dactar los tratados en diversus lenguas, trae consigo el inconveniente de
ncentuar al méiximo las divergencias de interpretacion; no ohstante, es
el procedimiento consagrado por el articulo 111 de la Carta de las
Naciones Unidas, redactada en cinco idiomas que tienen el mismo valor.

; Preambulo.—Habitunalmente los tratados se inician con un predm-
bulo, que contiene indieaciones de orden general como son la ennume-
racién de las partes eontratantes, y la exposicion de motivos que han
determinado su conclusion,

(15)—~Citado por Charles Rousseau. P. 29-0b. Cit.




Parte  Dispositiva—La parte dispositiva se refiere al confenido
del tratado en cuanto a su redaccién en articulos, a veces muy nume-
rosos'’, y a aquellos otros que se afiaden eventualmente al texto des-
tinados a reglamentar detalles de orden técnico. ’

Registro de los Tratados.—El procedimiento de registrar los tra-
tados a fin de que adquicran cficacia absoluta, ha sido recogido por
la Carta de las Naciones Unidas, cuyo articulo 102, consagra la tesis
de la ineficacia relativa como sancién por falta de registro (inscrip-
cién cn un registro especial); e impone a los miembros de la O. N. U.,
la obligacién de registrar (y publicar) en la Secretaria General cual-
quier tratado o acuerdo internacional por ellos concluido a partir de
la fecha de entrada en vigor de la carta, es decir, después del 24 de
octubre de 1945. Se estipula que la parte contratante de un tratado
no registrado “no podra invocar dicho tratado o acuerdo ante un orga-

no de la 0. N. U.”,

El tratado una vez concluido adquiere cardcter obligatorio. Por
definicién y segiin ha reconocido la practica internacional, el tratade
establece una regla de conducta obligatoria para los Estados signatarios,

Accesion y Cliusule de Nacién mads favorecida.—Vos Estados con-
tratantes se comprometen y adquieren derechos por todo su territorio,
excepto si se ha estipulado otra cosa. Con la llamada clausula de acce-
sién el tratado se puede dejar abierto a la adhesién de terceros Esta-
dos, y tal adhesion puede producirse por un acto unilateral del Estado,
o condicionarse a la conformidad de los demis contratantes.

En cuanto a la cldusula de nacion mas favorecida, es un medio
automitico para hacer extensivo el contenido de un tratado a otros
Estados, y es de uso ecomun en los tratados de comercio. Por medio
de esta clausula se aseguran a la parte en cuyo favor se ha establecido,
toda las concesiones que la otra parte contratante haya otorgado u otor-
gard a otros Estados. FExiste esta cliusula en forma absoluta, cuando
se aseguran las ventajas concedidas a todos los otros Estados y en forma
relativa, cuando se trata solo de ventajas otorgadas a determinados
Estados.

b) Extincién de los Tratados: Los tratados del Derecho Inter-
nacional Piblico se extinguen por la voluntad comiin de las partes
contratantes {abrogacion), que resulta de un acto convencional poste-
rior; caduca por vencimiento del tiempo, cuando se ha fijado un tér-
mino; por denuncia o sea manifestacion de voluntad de una de las
partes contratantes, cuando tal elausula ha sido inserta, y por la apa-
ricién de ciertos elementos nuevos: Guerra o modificacién de las cir-
cunstancias.

(16)—111 Articulosen la Carta de In O. N, U,




El Derecho Internacional no conocé la preseripcién. La renuncia
~ ‘cabe en el caso de no cumplir la otra parte contratante. Por la guerra,
son anulados los tratados celebrades entre las partes en conflicto; pero
se discute si los tratados sélo se suspenden o se anulan, “En todo casc
caducan los tratados bilaterales y otros convenios que presuponen un
intercambio pacifico, suspendiéndose entre los heligerantes los tratados
colectivos, de los cuales participan también Estados neutrales. Subsis-
ten empero, a pesar de la guerra el Derecho Internacional Privado
Comercial, asi como las Comunidades Administrativas Internaciona-
les”7. No se anulan les tratados que fueron celebrados con miras a la
guerra; pero si, por la guerra, se anulan los tratados Hamados politi-
cos; las alianzas; los tratados de garantia y todos los tratades de co-
mercio y amistad.

La Cldusula Rebus Sic Stantibus.—Se da el nombre de doctrina
Rebus Sic Stantibus, a la teoria segin la cual un cambio esencial en
las circunstancias de hecho que contribuyeron a la conclusion de un
tratado, puede dar lugar a la caducidad del mismo o, por lo menos,
afectar a su fuerza obligatoria.

Es discutido si esta clausula justifica la denuncia de tratades del
Derecho Internacional Publico. Segtin la opinidn prevaleciente, la clau-
sula Rebus Sic Stantibus tiene aplicacidn, cuando una situacién deter-
minada que expresa o tacitamente forman la base de las relaciones con-
tractuales sufre tal alteracién, que equitativamente ya no se puede pedir
el cumplimiento de las obligaciones asumidas de uno de los contratan-
tes. Triepel y Strupn ohjetan del todo la eliusula citada. admitiendo
que su aplicacién sélo se justifica como accién de emergeneia,

¢) Garantias en Tratados del Derecho Tnternncional Piiblico: Fl
hecho de garantizar el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por el Estado, o bien de asegurar el mantenimiento de una condicion
juiidica, da lugar a los llamados tratados de garantia.

El antecedente de garantizar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales nos remonta a los tiempos antiguos, en gue era costumbre
acompaiiar los tratados con juramentos y con Ia entrega de rehencs,
F! Derecho Publico moderno, connce como prendas el embargo de en-
tradas fiscales. la ocupacién militar del territorio vy los tratados de
garantia, Fn los tratados de garantia, dos o mis Estados se compro-
meten a conservar determinada condicién juridica, y forzar en caso de
emergencia su acatamiente por otro.

Pueden ser objeto de garantia: La Constitucién de un Fstado, el
Territorio de un Estado. la neutralidad perpetua- de urn-Estads o-un
tratado. ‘ e D e

2 (17) —Derecho_ Internac dnél P



-~ Los deberes resultantes del tratado de garantia para el Estado ga-
rantizado, son generales o especiales derivindose del tratado especial;
quedando eximido de sus debcres en el caso de que ¢l cumplimiento
excediese sus fuerzas, porque el derccho de autoconservacion prevalece.

Tratados de Alianza—Tratados de alianza, son aquellos que cele-
bran un grupo de Estados que tienden a una comunidad de intereses
internacionales y al Establecimicnto de una comunidad de guerra (casus
foederis). La alianza obliga no solo a la comunidad de guerra, sino
también en la paz a una comunidad de intereses politicos.

Los tratados de alianza, cuando no se ha estipulado la denuncia
ni fijado duracién de tiempo terminan en cualquier momento; como en
caso de fallar el casus foederis, o en caso de gucrra contra el aliado;
asi como por anularse la capacidad juridica de un aliado por someterse
a un protectorado internacional, o por la elausula Rebus Sie Stantibus.

E) La Costumbre Internacional

En pdaginas anteriores, hemos definido la costumbre en cuanto
fuente 0 método de creacion de las nornas generales de Derecho Inter-
nacional Publico. Analizamos sus caracteres generales, asi como la fun-
cion esencial que desempeia en la regulacion de las rclaciones inter-
nacionales. Ahora toca examinar los procedimientos mediante los que
cse conjunto de usos y pricticas reconocidos por los Estados como
obligatorios, y que integran la costumbre internacional, vienen a es-
tructurarse en Derecho; el cual por otra parte asi producido se deno-
mina Derecho Consuetudinario Internacional,

Hasta principios del siglo XX, las costumbres establecidas que
habian llegado a ser consideradas de caricter obligatorio, comprendian
un vasto conjunto de reglas detalladas que constituyeron el cuerpo mas
importante del Derecho Internacional. Algunas de estas reglas como
las relacionadas eon la guerra maritima, tuvieron su origen en un solo
istado, llegando a imponerse por haber sido aceptadas por otros Esta-
rlos, Otras nacieron de un pequeiio grupo de Estados, sobre todo aque-
llas que se relacionaban con el comercio siendo posteriormente acep-
tadas por otros en forma gradual, que al considerarlas pricticas y
convenientes, transformaron la costumbre establecida en regla obliga-
toria. Puede decirse entonces, que el Derecho Consuetudinario por pro-
pia naturaleza fue indefinido.

El problema de interpretar costumbres internacionales déndoles
fuerza obligatoria, no era agudo cuando la conveniencia de adoptarlas
por los Estados como regla de conducta, era evidente; no asi, cuando
surgian intereses en conflicto, dando lugar al planteo de controversias
respecto de determinar cudl era el momento de la evolucion de una
prictica llendo de lo particular a lo gencral, en el que podia decirse
que la misma se habia transformado en costumbre.
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Otro defecto mas grave del Derecho Consuetudinario, résidia en el
hecho de que en razén de la lentitud de su evolucién, el mismo no po-
dia mantenerse en equilibrio con las relaciones sicmpre cambiantes de
los Estados. ‘Ademads de que basiandose en antecedentes el Derecho Con-
suetudinario, no iba en concordancia con el desarrollo del Derecho In-
ternacional, particularmente en lo relativo a concepeiones mis claras
de justicia internacional; por lo que muchas de las reformas mas
importantes fueron determinadas por la accién de un solo Estado, o
de un grupo de Estados que formulaban reclamaciones no aceptadas
anteriormente, aduciendo en su favor argumentos de moral y de justicia
inherentes a la situacién reclamada, logrando asi conquistar el reco-
nocimicnto general de la costumbre y por consiguiente su elevacion a
la categoria de Derecho.

Ahora bien, el caracter peculiar del Derecho Consuetudinario, ba-
sado en el reconocimiento de una obligacién manifestada en actos y
declaraciones repetidos, nos conduce al estudio de “las pruebas apor-
tadas por los testigos para lograr que los estados reconociesen una
regla particular, especialmente porque las pruebas del Derecho Consue-
tudinario son dificiles de diferenciar y suelen confundirse, con las mis-
mas costumbres que contribuyen a la creacién del derecho”s,

Dichas pruebas, pueden encontrarse en los documentos de las can-
cillerias de los distintos Estados que registran la prictica internacio-
nal, y en las negociaciones tendientes a la solucion de las disputas
internacionales; no obstante, siendo estos documentos no siecmpre acce
sihles, ha tocado a los estudiosos de la materia compilar las reglas
del Derecho Internacional, tomande como base para la realizacién de
esa tarea, los antecedentes historicos aprovechahles a este respecto,

Los trabajos de los publicistas tienen fuerza como pruebas del De-
recho Internacional, porque al decir de Wheaton, (1936): Estos eseri-
tores son testigos de las opiniones y costumbres de las naciones civili-
zadas, y e! paso de su testimonio aumenta cada vez que su autoridad
es invocada por los estadistas, y se refuerza cada ailo que transcurre,
sin que las reglas establecidas en sus trabajo sean impugnadas por
la admision de principios contrarios.

Las compilaciones de los juristas y comentaristas como testimonios
de los usos y costumbres de las naciones civilizadas, han sido invo-
cadas en la prictica internacional en importantes decisiones judiciales.
Un ejemplo elasico de lo antevior es l'a sen.ten’cia que la Suprer‘?a Corte
de los Estados Unidos de Norteamérica dicté en el caso del “Paquete
Habana”, en la cual sc afirmé la legalidad de la ecaptura de algunos
barcos pesqueros encmigos (guerra entre Espafia y E. U. N.), con fun-
damento en que la costumbre internacional los protegia contra ese
riesgo. Para tal efecto, el Juez Grey invocé que las compilaciones de

(18)—Charles G. Fenwik. Pigs. 83 y Sigs.; Ob. Cit,
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los publicistas . de los usos y costumbres, son consultadas por los tri-
bunales judiciales por la prueba fidedigna que aportan en lo que es
realmente el Derecho.

Pero es conveniente hacer hincapié en que dichos trabajos, segin
creemos, deben ser examinados y consultados con cautela, a fin de for-
mar juicio de ellos con la mayor imparcialidad y con estricto apego a
la historia; sélo de esta manera, tanto el autor que los realiza, como el
estudioso que a ellos recurra, podrin hacer o encontrar la determinacién

del Derecho.

Por otra parte, también las decisiones de los tribunales interna-
cionales asi como las de los nacionales, eonstituyen pruehas del Dere-
cho Internacional Consuetudinario; si bien es cierto que ambas, deben
usarse y entenderse con extremas precauciones,

En cuanto a las decisiones de los tribunales internacionales, su
jurisdiceion muchas veces ha derivado de un acuerdo adoptado por las
partes, las cuales ya han definido el problema y han dejado establecido
los principios que servirin de base o guia para la decisién, Razén por
la que los tribunales internacionales de arbitraje no siempre aplican
las reglas del Derecho Consuetudinario, y en este sentido, sus decisio-
nes no constituyen pruebas de dicho Derecho; ademas de que no es
obligacion que las decisiones arbitrales tomen como antecedente otras
anteriores.

A su vez, las resoluciones de la Corte Internacional de Justicia
que tienen fuerza compulsiva entre las partes y en relacion al caso
particular planteado, pueden tornarse, cuando se refieran a casos que
se le elevan de acuerdo con el Derecho Internacional (articulo 36 del
Estatuto), en precedentes influyentes sobre futuras decisiones y como
tales, fuentes del Derecho, no simples evidencias de la interpretacion
correcta del mismo.

En cuanto a las resoluciones de los tribunales nacionales, pueden
sélo interpretarse como pruchas de Derecho, cuando traten de deter-
minar cudl es la verdadera regla de Derecho Internacional que debe
aplicarse al caso que se ha planteado.

Las decisiones de los tribunales de las diversas comunidades esta-
tales, muestran en qué forma se interpreta el orden juridico interna-
cional en un determinado Estado, frente a un caso especifico; y en
consecuencia, habrin de tomarse en cuenta al adoptar la regla apli-
cable al mismo, siempre y cuando esas resoluciones estén bhasadas sobre
un Derecho comiin a todos los miembros de la comunidad internacional.
De suerte que, siendo las resoluciones judiciales nacionales hecho de
caricter positivo y si las mismas se fundan en reglas concretas de Dere-
cho Internacional, estas llegan & ser conceptuadas por los tribunales
extranjeros como pruebas de una regla que en muchos casos no ha sido
posible deducir de la practica general; ademds de que en este sentido
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'Vson consideradas como fuente . auxiliar o subsxdmuaq paru la determi:
“nacién de las 1eglas de Derecho Internacional Puiblico!®,

De no ser asi, los fallos de los tribunales nacionales, y en parti-
cular los del Tribunal de Presas tienden a reflejor la interpretacién
local de los principios generales. Siendo en este sentido sus resolucio-
nes totalmente parciales, respecto de los punto de Derecho Internacional.

Otro tipo de pruebas del Derecho Consuctudinario Internacional,
son las aportadas por la publicacion de volumenes de documentos
oficiales, especialmente de las Secretarins de Relaciones Exteriores de
los diversos paises.

Estos documentos que contienen generalmente correspondencia di-
plomitica, decretos, pronunciamientos gubernamentales y otres docu-
mentos vinculados con las relaciones internacionales, comeo han sido
La Recopilacion de Derecho Internacional de Moore, publicada en
19065 y en los ultimos afies La Recopilacion de Derecho Internacional
de Hackwort, constituyen valiosa aportacién al desarrollo del orden
juridico, dado que ponen de manificslo, tanto la intcrpretacién cque
un pais (en los ejemplos mencionados E. U. N.) dd a los principios
generales, como el conjunto de usgos establecidos que ese pals considera
como obligaciones intecrnacionales,

A través de los medios expresados como pruebas del Derecho Con-
sueiudinario, la costumbre surge al Derecho Internacional como fuente
o método de creacion juridica; pero no perdamos de vista que siendo
ésta la fuente del Derecho Internacional Cldsico, no asi sucede al invo
carla nctualmente conmo ley internacional, en virtud de que se tropieza
incvitahlemente con las dificultades que presenten las diferencias entre
la sociedad moderna internacional y las comunidades tradicionales, La
comunidad afectada a la tradicién, en donde la costumhre desempefia
un papel trascendental que evoluciona lentamente, es particularista y
sus valores tienden a ser adjudicados. En cambio la comunidad de na-
ciones esta sometida a répidas metamorfosis, tanto dentro de cada na-
cidn como entre las distintas naciones. Esta es la razén por la que en
los tltimos tiempos, la costumbre vesulta inadecuada para la vida in-
ternacional contemporénea, cambiante y eompleja.

No ohstante, como quiera que algunas costumbres addquieren eca-
racter obligatorio, tornindosc en reglas o leyes de aceptacién general,
por estar basadas en practicas importantes para cubrir necesidades de
la comunidad internacional, y que obligan a todos los Estados; asi
como que su modificacién solo puede hacerse previo acuerdo general??,
v que por otra parte sicndo estas costumbres de sran intevés para la
familia de naciones, un camhio legislativo de ellas. (afectaria grave-

(19).—Articulo 38, Ap. 1 Inc, d),, del Estatuto de-la Corte TInternacional de Justicia.
) (20).—Hay muchas reglas. que pcrlcnccen a esta categoriat La . Lt.y del Mar, numerosas
“reglas -para blmd'u pnotcccién a los lndwiduos, etc‘ : : :
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mente los intereses de la mismau), “necesita moderacion, seremidad,
tomar en cuenta los intereses cenocidos de otros estados y hacer inter-
pretaciones politicamente razonables y basadas en las circunstancias
actuales” ' ; nos encontramos con que el uso de la costumbre en la
comunidad internacional, es un factor importante para conseguir que
haya orden y para disuadir de actos que contravengan las espectati-
vas de los demas., Esta contravencién, que redundaria en perturbadora
de las relaciones amistosas, da por consiguiente, que exista generalmen-
te un interés comin por evitar los problemas provocados por un cambio
violento. De ahi que la costumhre aun siendo lenta e inadecuada como
fuente principal del orden juridico internacional, no deba descartarse,

1v. INFLUENCIA DEL FACTOR POLITICO EN EL
DESARROLLO DEL DERECHO INTERNACIONAL.

El Derecho, en tanto que es conjunto de normas juridicas que tie-
ne por objeto regular la conducta humana en sociedad. no puede per-
manecer estatico ¢ indiferente a las transformaciones histéricas que por
ley natural se operan en toda comunidad. Estos ciclos evolutivos de
indole social, ideologice, economico, cultural y espiritual, determinan
en un momento dado la estructura politica que reviste un determinado
grupo humano, es decir, la forma de organizacién y funcionamiento
para la consecucion de sus fines; dando ello como resultado que toda
manifestacion de la vida en comiin, se vea influida de manera decisiva
e invariable por aquellos factores prevalecientes.

El Derecho preponderantemente como orden social regulador de
las mutuas relaciones entre Jos hombres, requiere de manera ineludible
no abstraerse a dichas variaciones, sino que a fin de ser operante y
eficaz habra de adecuar sus postulados a la realidad histérico-poli-
tica imperante ; siendo por tal virtud un orden esencialmente dinamico,

Es obvio que el Derecho no solo es cambiante en cuanto a los
diversos momentos histéricos que vive un pueblo, sino que estando el
cenglomerado mundial, diseminados en diversos agrupamientos nacio-
nales, cada uno de estos estard regido por ordenes juridicos diversos,
que si hien es cierto, no prescinden de los caracteres fundamentales
a todo Derecho, por otra parte son particulares de la comunidad a la
cual sus preceptos se dirigen; consiguientemente las diferencias que
presentan entre si, resultan de que el orden juridico de tal o cual
Estado, es el reflejo de su estructura interna en todos aspectos: Socio-
politico, econémico y cultural.

Tratindose del ordenamiento juridico que regula las relaciones
entre los miembros de la sociedad internacional, éste se desarrollla con-

(21).~Fundamentos politicos del Derccho Internacional.—Morton A. Kaplan y Nicholas
De B. Katzembach. P. 288.—196%.
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comitantemente a los ajustes y transformaciones que aquella vaya pre-
séntando. Razén por la cual ¢l Derecho Internacional al igual que el

-~ Nacional, va evolucionando.

Es evidente la dificultad que representa para el legislador o quien
formule el Derecho, conciliar su labor con el marco politico prevale
ciente, a fin de mantener la paz soecial, no conltraviniendo las expee-
taciones normales; porque la funcién de produccién y aplicacién de
la ley gira en torne de circunstancias variables e intcreses (ue atn
en muchos casos contradietorios deben ser regulados, econ base en la
seguridad colectiva y el bien connin.

En razén de lo expuesto, concluimos que el Derecho y las institu-
ciones legales existen y operan en un medio politico determinado, que
varia en tiempo y espacio y en el cual influyen factores sociaies, eco-
némicos y culturales. De suerte que ocupdndonos del Derecho Interna-
cional, habra que encuadrarlo dentro de su medio politico conercto.

El ambite juridico de la comunidad internacional, hasta hace
pocos afios guardaba una relacién mas clara con la estructura social
de la misma, puesto que en el Derecho Internacional como sistema
primitivo, la formulacion de las normas juridicas estuvo predominada
por la costumbre; siendo la producciéon juridica un reflejo de la
consolidncion de priclicas constantes entre Estados y por ende lenta y
gradual,

Pero el matiz de las relaciones internacionales no es el mismo
que ¢l reflejado por el Derecho de Gentes en los siglos XVI, XVII y
XVIII cuyo sistema originado por Grocio y Gentili, encontré su eul-
minacién a principios del siglo XX,

El mundo, fuertemente sacudido por las dos grandes conticndas
bélicas que en esta centuria ha sufrido la humanidad, sc ha tranfor-
mado, presentindonos actualmente una sociedad internacional politiea
y socialmente distinta; ya no integrada por un pequefio grupo de
Estados occidentales (europeos originariamente y americanos después),
que eran los agentes activos de las relaciones intemaciona’les, vy que
por tanto formulaban el ordenamicnto juridico que los regia a través
de su actividad diplomatica; sino que habiéndose expandido en unas
cuantas décadas hasta llegar a ser un vasto conglomerado compuesto
por mas de cien naciones soberanas, independientes, organizadas o en
bloque: su mira no se circunseribe al mero trato diplomitico como
factor de coexistencia de otros tiempos, sino que ha penetrado en as-
pectos sociales, econémicos v en la forma de gobicrno de eada Estado
individualmente cousiderado, que“hace unecesaria la cooperacién posi-
tiva de todos sus miemhros. De ahi sus modificaciones fundamentales,
aue si hien es cierto estdan lejos-de~haber terminado. influyen profun-
damente la naturaleza y esencia del orden legal internacional, BT

Las crisis en las relaciones entre Estados de que ha sido testigo . -
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nuestro siglo, han acarreado estas consecuencias. *La violencia y la
amenaza de usarla sefiala la politica internacional de nuestros dias’™2,

Asi el panorama mundial, trae por consecuencia que la estructura
del régimen juridico internacional tropicze con las difieultades inhe-
rentes al aumento en el niimero de miembros que constituyen la familia
de las naciones; no por el aumento en si, sino por el profundo signi-
ficad que tiene regular una comunidad en que han desaparecido pro-
gresivamente la homogencidad de los valores y normas, y de los antece-
dentes comunes a los miembros de la sociedad internacional en sus
principios.

La complejidad de la moderna comunidad de Estados, resulta de
la diversidad de razas, tradiciones, credos, sistemas juridicos, valores
sociales y culturales; pero principalimente del fenémeno que ha divi-
dido la familia de las naciones: Las ideologias politicas. Tsta divisién,
cuya expresion externa ha sido Hamada desde el fin de la segunda
guerra mundial (1945), “guerra fria”, vevela cémo el caricter y ex-
tensién de las relaciones intcvestatales, consiguientemente los métodos
y principios del Derecho Internacional contemporaunco, se ven afectados
en muchos aspectos por la particular estructura interna de los dife-
rentes grupos de Estados.

El divisionismo politico de nucstro tiempo, que eomprende tanto
la democracia clisica, la social democracia, el comunismo, el fascismo,
asi como la filosofia politica de la iglesia eatélica, influye trascenden-
talmente en el cada vez mis creeiente nitmero de material sujeto al
campo de las velaciones internacionales. Lo anterior se explica por
el grado de divergencia e irreconciabilidad de epiniones respecto del
papel del Estado y del individuo en la marcha de las cuestiones eco-
némicas, en la proteccién de la propiedad y la empresa privada, en la
integridad y proteceion de los devechos civiles, en la autonomia del
trabajo, o bicn, en los propdsitos y métedos de levar adelante el co-
mercio internacional. Todas estas cuestiones que en el presente son
ohjeto de negociaciones internaeionales. son reguladas mediante nor-
mas definidas segiin cada corrviente ideoldgica; por tanto tal dispari-
dad de pensamientos politicos imbuird profundamente cl contenido de
las relaciones exteriores y determinavd que lleguen o no a eonsoli-
darse como normas internacionales,

Ahora bhien, tratindose de materias que pertenceen al mismo cam-
po de intercses comunes, a los que no afcctan las diferencias politicas
o ideolégicas como son la salud, la alimentacién, las comunicaciones,
las convenciones internacionales sohre derechos de auntor o de marcas
repistradas. ete., ¢l Derecho Internacional, como ya deciamos, ha adop-
tado un nuevo cariz al proyeciarse sohre cuestiones de honeficio eco-
némico y social en torno a las euales han girado las relaciones interna

(22).—Kaplan y Katzenbach. P, 18; Ob. Cit. |




cionales desde el fin de la primera guerra mundial. En 1919 se cons-
tituyé La Organizacién Internacional del Trabajo, marcando el prin-
cipio organizado de un interés internacional siempre ecreciente por el
trabajo y otras cuestiones relacionadas con el bienestar de la humanidad.

Ciertamente que algunas de cstas materins son ajenas a las dife-
rencias de sistemas politicos, como seria el establecimiento de un mini-
mum de condiciones sanitarias con la expedicion de certificados inter-
nacionales de vacunacién o de salud auspiciados por la Organizacion
Mundial de la Salud; o lo relativo a la regulacion de las comunicacio-
nes, aspectos estos que hacen posible la eooperacion técnica interna-
cional, facilitando con ello su reglamentacion. Pero por otra parte, exis-
ten materias por ejemplo “cuando se trata de cooperar en cuestiones de
trabajo, seguridad social, patrones de justicia y en la esfera cconémica
en convenios comerciales, las posibilidades de cooperacién internacio-
nal se ven mas profundamente afectadas por las diferencins existentes
en la estructura interna”3, Incucstionablemente que la cooperacién en
asuntos laborales ofrece sumas dificultades, cuando trata de hacerse
efectiva entre Estados que rcgulan directamente cl trahajo o que lo
controlan a través de sindicatos dirigidos por el Estado, y aquellas
ofras naciones cuyos movimientos obreros son auténomos; o en otro
sentido, la cooperacion entre las respectivas agrupaciones de trabaja-
dores, tampoco puede establecerse en forma directa, en virtud de las
diferencias que existen entre los movimientos obreros internacionales
de tendencia comunista y los que son anticomunistas,

La consecuencia de que al lado de las relaciones diplomaticas in-
tercstatales se vaya desenvolviendo un campo de relaciones internacio-
nales de cooperacién, y en virtud de que dicha colaboracién, como he-
mos dicho, estd sujeta en gran parte a la similitud de valeres politicos,
asi como a la compatibilidad de la estructura social; es que la forma
de lograr avances importantes en este aspecto, se realice a través de
convenios cooperativos entre pequeiios grupos de Estados, o bhien, entre
agrupacione no estatales, en un nivel transnacional, que se ecuentren
fuertemente ligados por valores e intereses comunes; asi como por
presentar estrecha afinidad tanto en su estructura legal como social.

Por lo anterior. decimos que el Derecho Internacional, orden re-
gulador de las relaciones internacionales, se manifiesta por un lado:
Como conjunto de normas que aspiran a la coexistencia pacifica de
los Estados reglamentando las reciprocas condiciones diplomiticas y
csencialmente el mutuo respeto de la soherania nacional. Conviene
insistir en ecste punto aue el funcicnamiento de las normas de coexis-
tencia se ha complicado actualmente, en razén de la multicidad de
Estados soberanos, que irae consigo antagonismos entre los respectivos
- intereses nacionales.

(23).—Wolfang Friedmann, P. 23; Ob. Cit.




Por otro lado, dado el nuevo rumbo que ha temado la Sociedad
Internacional, expresando la necesidad de que haya cooperacién entre
las naciones, con miras al bicnestar econémico y social, su orden juri-
dico se proyecta como norma internacional de cooperacién y por
ende sensible a las divergencias existentes en los sistemas internos, de
que ya hemos hablado; lo cual hace que la formacién de un Derecho
Internacional cooperativo se veaga realizando en diversos grados de uni-
versalidad, segin el ambilo de intereses y valores comunes que unen
a los participantes,

No ohstante las nuevas normas sustantivas del Derecho Interna-
cional, producto de las necesidades del momento actual, existen dere-
chos e intereses comunes a toda la humanidad que pueden hacer posi-
ble una regulacion legal de caricter universal ; intereses que en nuestros
dias se han enlazado primordialinente para evitar la aniquilacién fisica
por la guerra; para regular mediante una organizacién internacional :
Las comunicaciones, la salud y el hienestar; y para la conservaecién de
los recursos naturales.

Los lineamientos internacionales que para la proteccion de estos
intereses resulten, marcara la directriz a los miembros de la familia
de las naciones, para unificar ain cuando sea parcialmente un mundo
tan desunido; porque es obvio que en este sentido el acatar y respetar
la ley, significa proteceion a los intereses propios dec cada Estado, los
cuales, no obstante los factores de la politica internacional que hacen
dificil esa tarea, pugnan por ser fieles a ciertos principios comunes, que
tanto para las naciones como para los individuos representan un valor
trascendental.

Por otra parte, el Derecho, alin cuando influido por circunstan-
cias sociales, econémicas y politicas que atraviese la comunidad, es un
orden esencialmente coercitivo. También asi councebido el Derecho In-
ternacional, la ohservancia de sus normas no queda sometida al mero
capricho de los Estados, porque de ser asi mo tendria sentido su exis-
tencia y mds absurdo seria, imaginar siquiera, que la gran familia de
naciones pudiese lograr sus objetivos: Coexistencia pacifica y seguridad
internacional, con otra regulacién que no fuese la del Derecho,
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'E1 Derecho Internacional’ Publico ,e8-Derecho, en virtud: de reu-

nir los caracteres esenciales que. fundamentan- el. Concepto del
Derecho en- general.

Los fines del Derecho Internacional' Publico: Paz, justicia.y se-
guridad en las relaciones internacionales, se mantienen dentro
del mareo de la organizacion de dicho ordenamiento, y de acuerdo
a la técnica especifica que el orden juridico internacional reviste.

Una organizacién juridica internacional estable y pacifista, se
garantizaria mds plenamente centralizando las funciones de crea-
eién y aplicacién de las normas internacionales;. asi- como la
ejecucion. de las sanciones, Sin embargo, esa. tarea resulta casi
imposible de lograr. por la. propia indole de la comunidad de
naciones; razoén. por: la. cual el- mantenimiento de:la: paz, de la
justicia y de la seguridad:internacionales, se realiza acorde con la
deseentralizacion del orden: juridico internacional, Sélo. una.labor
politica encaminada conscientemente en el: campo . ideolégico, ha-
ria factible que a lo largo de un lento desarrollo, la familia de
naciones asi se organizase.

Los tratados y la costumbre en cuanto fuentes especificas del De-
recho Internacional Piiblico, constituyen los principales hechos
creadores de la produccion juridica internacional.

No obstante que la costumbre constituyé la fuente preponderante
del Derecho Internacional, en su época de formacidn, se le con-
sidera modernamente lenta e inadecuada; razén por la cual el
tratado en nuestros dias va reemplazindola, siendo esta situa-
cién un reflejo del cardcter y métodos radicalmente diferentes
de las actuales relaciones internacionales, complejas y en cons-
tante expansion.

Fl Derecho Internacional es un orden descentralizado, tanto en
lIo que respecta a la creacién y aplicacién de sus preceptos, asi
como en lo referente a 1a ejecucion de las sanciones; consiguien-
temente la técnica legislativa del Derecho Internacional Pubico
se representa en funcion de dicha descentralizacién.
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' VII

VIII

La norma juridica mleruaclonal ya sea derivada del tratado o
de la costumble, es creacion desceniralizada de Derecho, en vir-
tud de originarse por la propia voluntad de los sujetos del De-
recho Internacional.

A diferencia de lo anterior, el Derecho Interno a través de su
fuente principal: La legislacién; se crea por un organo espe-
cial instituido por la Constitucién Estatal para ese fin. La crea-
cién que en estas condiciones se realiza usualmente se denomina
ley, y el organo que de manera consciente y deliberada realiza la
actividad legislativa, es independiente y diferente de los sujetos
que estardn sometidos al Derecho asi elaborado. En relacién con
la aplicacion de las normas y la ejecucion de las sanciones, la
téenica del Derecho Interno también realiza dichas funciones
de manera sescentralizada.

El Derecho Internacional, al igual que toda rama del Derecho
y que las instituciones legales, existe y opera en un medio poli-
tico determinado; en el cual influyen factores sociales, econo-
micos y culturales,

En resumen, apegindose las normas del Derecho Internacional
Contempordneo a una téenica especial, también reflejan la ima-
gen juridica, politica e ideoldgica de las actuales relaciones in-
ternacionales; que dicho sea de paso, se proyectan como norma
internacional de cooperacion, expresando la necesidad de una co-
laboraciéon positiva entre las naciones y con miras al bienestar
econémico y social.
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