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INTRODUCCION

Fl Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional,
‘en su Articulo 38 enumera como fuente de Derecho Internacional
después de los Tratados y la costumbre, los Principios Generales
-de Derecho reconocidos por las Naciones Civilizadas, ?

Esta disposicion ha suscitado las més enconadas polémicas

‘debido a que los iratadistas de Derecho Internacional, no llegan
a un acuerdo sobre lo significacién exacta y la importancia de
esle texio.

Algunos opinan que Unicamente son fuentes de Derecho In-
ternacional los Tratados vy la Costumbre; como consecuencia de
esta afirmacién genaral, deducen que los Principios Generales de
Derecho se confunden con la costumbre vy que consecuaniemente,
w! artfculo 38 en su inciso Il contendria una repeticidén initil; otros
mds rechazan terminantemente que la Corte pueda estar autoriazda
para aplicarlos, dado que los principios generales de Derecho no
son {uente directa de Derecho Internacional; segin ellos, estos prin-
cipios cumplirfan el mismo papel subsidiario que las decisiones
judiciales y la doctrina; en lin, otro grupo que cada vez es mds nu-

merose, sostiene la distincién entre la Costumbre vy los Principios
Genarales de Derecho establecida por el articulo ya citado vy les
atribuye el carécter de {uenle directa de Derecho Internacional. ?

La importancia de estas controversias es obvid, ya que aofecta
en su esencia el desarrolle v elicacia del provio Deracho Inter-
nacional, La fuerza con que se han llevado estas polémicas a tra-
vés de largos afos Y su repeticidn cada vez mds {recuente prueba
su trascendencia.

Mas no debe sorprendarnos que en el campo del Derecho In-
ternacional haya tomade proporciones considerables v haya pro-
vocado recientemente las discusiones mds variadas originando mo-
dificaciones radicales en las ideas tradicionalmente aceptadas, si
tomamos en consideracién las imperfecciones de la téenica del De-
recho Internacional que obliga o la doctrina v a la jurisprudencia
a recurrir constantemente a ciertas nociones fundamentales de los
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principios generales del Derecho capaces de justificar el caricter
obligatorio de las reglas del Derecho positivo baséndoszs en las
~exigencias de la jusiicia y las necesidades sociales,

Ademds, debemos recordar que alravesamos por una época’
de revisién sistemdtica y completa de los conceplos antiguos comn
los que se ha intentado fundamentar el orden jurfdico internacional, -
revisién que no puede dejar de ejercer una influencia profunda -
y decisiva en el estudio de las bases y de las fuentes del Derecho -

‘Internacional.

Las divergencias de opiniones gue ha provocado la redac-
cién del Arliculo 38, particularmente su inciso I, obedecen a cau
sas profundas que tienen su raiz en los conceptos fundamentales de
feorlas extremas de Darecho Internacicnal gque han tratado de ex-
plicar la naturaleza vy validez del orden juridico internacional; con
ceplos {vtimamente ligados al problema de las fuentes del propic
Derncho Internacional. Es decir, el tema ha sido estudiado en forma
inadecuadc, debido o que siemere se ha enfocado unilateralmente
wor doctrinas radicales que lejos de aclarar y precisar concepios
han originado graves confusiones, que en Ja prdctica se han tradu~
cido en obstdcules para el desarrolle v elicacia del Derecho de
Gentes, condiciones esenciales para asegurar un orden pacifico
en la Comunidad Internacional.

En efecto, la Escuela de! Positivismo pure, ha intentado redu-
cir el Derecho Internacional a férmulas precisas, equipardndolas o
las de las ciencias matemdiicas, v ha prelendido que puedan ser
aptas para aplicarlas o la resolucién de los problemas sociales.

’ Por olro lodo, como una reaccidn a esta impotencia para
explicar la naturaleza del Derecho por los medios del positivismo
radical, que reduce la norma a una pura férmula vacia de conte-
nido, aparecen las concepciones metalisicas, completando los dos
extremos sobre los que han oscilade {odas las teorias con que se
ha mientado explicar la naturaleza jurfidica del ordenamiento in-
ternacional.

Esta polémica alecia en su esencia el concepto de Derecho,
vya que las diferentes Escuelas lo explican en muy diversas formas
dando significados distintos de los conceptos fundamentales de
Estade y Derecho.

Es cierto que en esla investigacién se han obtenido muy va-
liosas aportaciones para elaborar una teorfa de vida y de Derecho
que deberd dar a la Humanidad una base mds justa para la or-
ganizacién de la Comunidad Mundial sobre lo que se ha llamado
el Nuevo Derecho Natural. Pero ain en el presente, este punto
sigue stendo discutido y atacado por las leorias opuestas manifes-
tdndose la divergencia enire los técnicos del Derecho que no se
preocupan del contenido efectivo de las reglas juridicas y los ju-
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ristas de’ espiritu mds amplio, mds claroy real; que consideran que
es su deber pronunciar un jnicio’ de cardcter social, de acuerdo
con la justicia, sobre la validez de las reglas juridicas. *

: Asf pues, para abordar el estudio del Inciso Il del Articulo
38, tendremos que examinar en primer lugar, aungue sea some-
ramente, las principales doctrinags de cada Escuela a fin de deter-
minar la influencia que han ejercido en la estructura y desarrollo
del Derecho Intemacional y poder aventurar conclusiones sobre su
verdadera naturaleza y juslificacidn, conceptos esenciales para
fundamentar la lesis ecléclica que sostiene los principios generales
del Derzcho reconocidos por las naciones civilizadas como fuenta
de Derecho lriternacional y como medio electivo para procurar el
progreso v elicacia del Dereche Internacional, desterrandoe los erro-
res que lo han obstaculizado y que nos han dejado como herencia
las ideas unilaterales de las doctrinas radicales.




PRIMERA PARTE

- FUNDAMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL.
PRINCIPALES DOCTRINAS QUE HAN INFLUIDO
EN SU ESTRUCTURACION



I

Planteamiento del Problema

La fundamentacién y la base del Derecho Internacional no
nuede fincarse en una mera manifestacién de la voluntad de los
‘Estados, ni tampoco en el Derecho Natural tradicional, por lo que
en los Gltimos afios gona partidarios la teorfa expuesta en primer
término por Verdross, consistente en fundar el Derecho Internacio-
nal en la idea de justicia y en la de comunidad internacional, co-
munidad que ofrece una modalidad distinta de la comunidad es-
tatal; modalidad que habr& de reflejarse en caracteristicas dis-
fintivas de la comunidad internacional; pero la fundamentacién
juridica, ser@ la misma de la comunidad nacional; es decir, la que
es propia de la naturaleza de todo Derecho.

En esta forma, Verdross restablecerfa un monismo’ juridico
material y no puramente formal como el de Kelsen.

Por lo tanto, todo el problema consistiria en determinar cudl
es la base para lundar los principios de justicia que deben ser
aplicados en las relaciones internacionales. Mds claramente: ¢cudl
es la razén que explica la luerza obligatoria del Derecho Interna-
cional? ¢Cudles son sus {uentes y su verdadera naturaleza?

Los juristas, influldos de las teorias jurtdico-filoséficas impe-
ranies en las distintas épocas de la Historia, han querido solucionar
el problema de la naturaleza del Derecho en general en diversas
formas, derivdndose de aqu! las diferencias fundamentales que no-
tamos en sus escritos; oposicién que ha llegado a ser cldsica
enire positivistas y partidarios del Derecho Nalural o jusnatura-
listas. Para los primeros el fundamento del Derecho es la voluniad.
Para los segundos, el punto bdsico es la idea del Derecho o la
naturaleza misma del Derecho, doclrinas que se remontan a la Teo-
logia Medieval, para la cual el fundamento del Derecho residia
en el concepto de justicio, idea de esencia divina. Teorta que a
su vez es el resultado de la asimilacién de la doctrina platénica
por la Teologia Cristiana.




El nominalismo combate esta tesis afirmando que la voluntad

de Dios es lo que crea el Derecho. El positivismo repite este con-.......o-

cepto Su Gnica diferencia con el nominalismo estriba en queg
--gl-primero”tiene como base del Derecho la voluntad diving, mien-.
tras que el postivismo la deriva de la voluntad de un legxslador
humano, pero las dos se basan en una voluntad.

Por el contrario, para la doctrina platénica la voluntad del
legislador no obliga por st misma. Las normas son vdlidas sélo
cuando responden a la idea de Derecho, idea de justicia de con-
formidad con el bien comn. ®

En el Derecho Internacional se presenta este mismo dualismo.
Por lo tanto, para aclarar el problema de las fuentes del Derecho
Internocional Pablico, es necesario precisar la situacién de este
ordenamiento en relacién con el Derecho Natural. ¢Tiene o no los
caracteres de un Derecho Natural?.

Siendo el Derecho un todo arménico y pcrtxcxpcmdo de sus
caracleristicas esenciales todas sus ramas, podemos establecer un
examen paralelo del Derecho de Gentes y del Derecho Interno con
el fin de sacar conclusiones.

El Derecho Estatal se ha fundamentado de acuerdo con la
naturaleza v lines del Derecho en general. Consecuentemente, uno
de sus elementos esenciales es el Derecho Natural. ¢ v

Esta teorfa ya se acepta sin reticencias por los autores més
prominentes. Para aclarar las relaciones que existen entre el De-
recho Natural y el Derecho Interestatal, Geny, que es el mds de-
cidido defensor de la tesis, separa los fundamentos puramente
formales del Derecho Positivo, del contenido de sus normas, con-
tenido que constituye el Derecho Natural. ?

En electo, la fuerza obligatoria del Derecho Interno no po-
dria provenir de una virtud mdgica inherente a ese Derecho, se
explica en otra forma: el Derecho es una regla de accién nece-
saria de las sociedades que el hombre establece en virtud de su
misma naturaleza, puesto que no puede vivir ni desarrollarse ais-
ladamente. El hombre tiene un destino que cumplir y esté obligado
a realizarlo plenamente. Para ello es necesario establecer en el
medio social un régimen de seguridad y de paz.?

El Derecho tiene como lin garantizar que por la justicia, el
orden y la seguridad, se creen las condiciones que permitan « los
miembros del grupo realizar su bien, el bien comin, realizacién
que implica el sostenimiento del equilibrio entre el progreso v la
tradicién, es decir, rechazar la ruting, pero al mismo tiempo evitar
qus los cambios sean violentos, Asf el Derecho, que es una ciencia
normativa que indica un deber ser y no lo que necesariamente
es, liene una funcién llena de sentido, ordenadora de la comunidad.
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El Derecho, como ha expresado Le Fur, "constifuye un elemen-
to espiritual de loda cultura que produce y maniliesta a la vez; se
encamina a encarnar lo espiritual en lo temporal”.

El Estado asegura el bien de la sociedad promulgando, de-
clarando y haciendo ejecular ¢l Derecho, manifestando asf el es-
trecho lazo que existe enire Estado y sociedad; Derecho y Estado,
bien comin y Derecho. *

Establece el orden social universalmente reconocido y posi-
{ivo que es el Derecho Eslatal, el cual debe ser sostenido y res-
pelado por el hombre a lin de contribuir al progreso y bienesiar
de la Humanidad. Es un postulado de Ja razén prdctica evidente.
Cponerse a ¢! como prelenden los posilivistas es provocar la
anarquia.

El Derecho Eslalal se manifiesia en la ley, es decir, la ley se
deriva esencialmente del Derecho. Sus reglamentos, estatutos y con-
iralos no son mds que las joninas por medio de las cuales se hace
constar el Derecho; lormas con fuerza obligaioria por ser derivadas
precisamente del Derecho,

Sin embargo, los positivistas pretenden que el Derecho se de-
riva de la ley y no ésta de aquél, y alirman que el sistema juridico
forma un todo auténomo Gue se basta a sf mismo. Si fuera eslo
verdad, ¢podria insistirse todavia en la existencia del Derecho Na-
tural como elemento esencial del Derecho Estatal? sSerfa un ver-
dadero Derecho?

El Derecho Natural no puede eliminarse del Derecho Interno
porque es imposible deducir el Cerecho aplicable de una interpre-
tacién exegétioa para solucionar un caso concreto. !

El ideal de Jos positivisias es el de expresar el Derecho en
{érmulas que hagan posible tal método; pero esta idea estd lejos
de redalizarse: e] Derecho conliene lagunas lorzosamente. Aun la
técnica mds sulil, la mds aguda interpretacién positivista, no pue-
de evitar que el Derecho presente lagunas, que deben ser colma-
das; pero tomando elementos puramente formales, no podrian lle-
narse las lagunas materiales. Se necesita inevitablemente, de ele-
menios esenciales que en realidad colmen las lagunas qua dejan
las normas no creadas, obscuras o insuficientes. Estos elementos
son, indudablemente, los principios del Derecho Natural.

El complemento da! Derecho debe realizarse de acuerdo con
la esencia misma de él. 5i no se lleva a cabo de acuerdo con la
idea de justicia y conveniencia social, es dezir, con el Derecho Na-
tural, no sard efectivo en st ni elicaz en la préstica.

Pasando de} Derecho Estatal al Derecho Interestatal, aprecia.
mos {dcilmente que la ley, no basta. La organizacién initzrestatal
presenia ciertas peculiaridades que hacen mds dificil la aplicacién
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antomdtica de reglas positivas. La influencia del Derecho Natural
en consecuencia ha sido siempre de primordial importancia en lc
rreacién y desarrollo del Derecho Internacional:

11
Influencic del Derecho Natural en el Derecho Internacional.

A pesar de que el sislema del Derecho Internacional es mo-
derno, tuve sus origenes en la época medieval, lundamenténdose
sobre el Derecho Natural. o

Esla feoria encontré la oposicién positivista, que la considerd
como una supersticién que debia descartarse del pensamiento jurf-
dico. Tal aclitud proviene de un mal entendimiento del concepto
v del desconocimiento de los rasgos caracteristicos del Derecho
Internacional y de la comunidad interesiatal a la cual gobierna.
Por lo tanio, es necesario aclarar su significado si pretendemos en-
tander cémo surgié, cémo se ha desarrollado y cdmo se desarrolla
aun el Derecho Internacional.

Su origen se remonta al pensamiento polllico de los griegos,
pero su influencia en el Derecho Internacional estd Intimomante
eniretejida con el Jus Gentium Romano que no era, como [acilmen-
le se podria pensar, un Derecho universal, supranacional, sino
Derecho Nacional Romano pesitivo, también asequibla al extranje-
70. Los juristas romanos lo definicron como el "Derecho ds! que
usan lodos los pueblos, diferente del Nalural porque éste es co-
min a todos los animales y aquél a los hombres solamente”. *
"El que la razén natural establece entre todos los hombres se llama
Derecho de Genles como Deracho de que s2 valen todos los pue-
blog'".'* “Es un Derecho inler homnes hémines".''* Lo consti-
tuyen los hombres y debe su origen « la necesidad”, **

La influencia de la Filosofla Esloica transicrma el Derecho
de Gentes en un Derecho supra nacional, cosmopolila v abstracts
en contra de su primitivo sentido, desligdndolo del ordenceniento
jurldico positivo, constando sélo en el campo de la abstraccién
filosélica, ya que fué considerade como un conjunto de principios
ético-juridicos dictados per lo naturaleza a todos los hombres y
pueblos. Cicerdn lo definfa diciendo: “"El Derecho Natural es el
verdadero Dzrecho; es la recta razdn conlorme a la naturaleza, su
aplicacién es universal; es un Derecho inmutable, v eterno; lama
al hombre al bien con sus mandatos y le aleja del mal mediante
sus prohibiciones” . ¢

Esta concepcién abstracta pasa de la Filosolia a la Jurispru-
dencia.
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La Epocc Medieval recoge los concaptos romanos asimil@n-
dolos a la Teologia. Se deline el Darecho MNatural como "aquella
parte. de la ley de Dios que podia ser descubierta por la razén
“‘humana”, por- oposicién con la parle directamenle revelada. Tal
identificacién de la Ley Natural con la divina daba a la primera
una-autoridad superior a cualquier ordenamiento humano, positivo.
Por'lo cual, Santo Tomas de Aquino alirma que el Jus Gentium te-
nfa que "estar naturalmente proporcionado a otro, no segin su
propia naturaleza, sino segln algo que de lo mismo se sigue. '’
Concibe el Darecho de Gentes como el orden al cual pertenecen
" cosas que se derivan de la Ley Natural, como lasg conclusiones de
los principios, mientras que al Derecho Clvil, pertenecen las cosas
que se derivan de la ley de la naturaleza por modo de particular
delerminacién. El Derecho Natural tiene como diferencia con el De-
recho Positivo el tener como base la naturaleza misma de la cosa;
el positivo, el consentimiento comin.

Vicloria y Sudrez, se encuentran con el problema que plantea
2l concepto medieval del Derecho Natural como un Derecho eterno
e inmutable, para todos los tiempos y lugares.

Vitoria aporta como primer dato en el esclarecimiento de
esta cueslién su distincién entre Derecho Natural y Derecho de Gen-
tes. Considera al Derecho Natural como aquel a cuya naturaleza
estdn los otros ordenados "A aquel que como principio estd ade-
cuado y es absolutamente justo”. Por el contrario el Derecho de
Gentes es aquel que es adecuado y justo secundariamente ras-
pecto a un orden justo ajeno a él y que se realiza por el consenti-
mienio comin entre todas los gentes y nactones. "La fuerza obli-
gatorio del Derecho de Gentes tiene su base en la existencia de
la gran Repablica formada por todos los pueblos del orbe, y que
tiene la potestad de dar leyes justas y a lodos convenientes”. '™

Sudrez coincide con Viloria en sus apreciaciones, Aborda el
problema atacdndolo en su esencia, profundizando en el examen
de las ideas aceptadas. Destaca sus caracteristicas y mira los
problemas que suscita, superando asf las doctrinas anteriores. Es-
tablece la primera fundamentacién racional, explicando el Derecho
de Gentes de acuerdo con la realidad, con la idea de justicia, con
los fines y verdadera esencia del Derecho Internacional.

Ante la imposibilidad de que el Derecho Natural pueda ser
la fuente directa del Derecho de Gentes, afirma primero, "hay
principios racionales y eternos, de valor absoluto para toda con-
ducta. Pero son tan generales que por sf solos no son normas apli-
cables para la regulacién efectiva de una sociedad. Es preciso
relerir los principios del Derecho Natural a situaciones reales, con-
cretas a lin de producir la norma juridica natural para cada si-
tuacién. En esta forma, los principios generales pueden producir
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normas variables o invariables, segin se proyectan sobre una ma-
teria’ social variable o sobre una invariable, tomo es lu esencia
moral del hombre.

En fin, las normas derivadas de la con)ugamén da los prin-
cipios con una determinada realidad social, son normas de Derecho
Natural; pero su validez estd condicionada a la realizacién de
ciertos fines,

Distingue enlre una realidad social con leyes propias de des-
arrolle en las que no siempre interviene de modo decisivo un
propdsite deliberado de los hombres y otra cuyos cambios sociales
obedacen a una accién reflexiva e intencionada de ellos.

Atendiendo a lo anterior, hay dos clases de preceptos de De-
recho Natural: aquellos cuyo contenido es intrinsecamente natural,
de cardcter necesario, independiente de toda determinacién huma-
na previa y aquellos cuya validez se apoya en la libre docision
humona en cuanio que representian una regulacién licita al lado
de ofras posibles.

En esta forma Sudrez realiza una arlizulacién arménica de
los criterios estimativos ideales objelivos con los cambios de la rea-
lidad social, factores esenciales de la norma juridica positiva. 1

Esta misma conjugacién se encuentra an el Derecho de Gen-.
tes que concibe ccmo un sistema jurldico dentro del Derecho Na-
tural que rsponde « ciertos fines y que es el que se aproxima més
a) Derecho Natural.

Caracteriza el Derecho de Gentes dilerencidndolo dal Derecho
NMatural, en primer lugar por ser un Derecho secundario, subordi:
nado a ofro intrinsecamenta vdlido; consecuentemente carece de
validez absoluta; sus preceplog no son de cardcler necesario por-
qgue, "el Derecho de Gentles al orohibir u ordenar, no impons ne-
cesidad de cosa mandada mediante evidente hilacién de los prin-
cipios naturales |, sino que su necesidad deriva tan sélo de su prohi-
bicién o de su ordenacién.*

No teniendo cardcler necesario como el Derecho Natural, no
puede ser tan inmutable como él, porque la inmutabilidad nace
de la necesidad, “luego, lo que no es igualmente necesario no
puede ser igualmenie inmutable”. Es decir, "el Derecho de Gentes
es mutable en razdn de sus lines y as! no puede confundirse con
el Derecho Natural”, =

Colige de lo anterior que como toda ley no engendrada vor
evidencia natural, es positiva, el Derecho de Genles es positivo v
humano; a difsrencia del Derecho Natural que liene fuerza por la
razén natural, el Derecho positivo (strictu sensu) la tiene por el
arbitrio de los hombres. Uno tiene validez por modo de conclusién,
sélo es declarativo del Derecho; el posmvo por modo da deter—
minacidn, infroduce el Derecho nuevo”. **
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; Coincidiendo con Santo Tomds, establece que “el Derecho
de Genies es positivo y humano, constitufde por los hombres, pero
no por determinacién, sino por conclusién hilativa conveniente, no
absolutamente necesaria sino que se da como instigando a ello la
naturaleza’”. Aclara que son conclusiones y no determinaciones
porque en el Derecho de Gentes los preceptos son mdés generales,
consideran la utilidad de toda la naturaleza y la conformidad con
sus primeros y universales principios; siendo aquellos preceptos
_conclusiones procedentes de los principios por conveniencia y uti-
lidad. Se dice que en este Derecho interviene mds la necesidad
que la voluniad, al contrario de lo que ocurre en el Derecho Civil
que se conslituye por delerminacién, en la que predomina la volun-
tod sobre la necesidad. # .

Concibe el Derecho de Genles de dos modos: comiin a todas
las naciones o particular de cada una de ellas; pero en ambos se
encuentra una coincidencia en sus leyes y usos que las hace seme-
jantes especifica y genéricamente, coincidencia debida a una razén
también comiin aunque no absoluta, que es el Derecho Natural, #*

Para Sudrez sl Derecho de Gentes es el mds préximo al De-
recho Natural porque en él se guarda mds la equidad vy la jus-
ficia que no pueden ser contrarias a la equidad natural; y ademds
ponque, habiendo nacido con el género humano y pronagdédose na-
turalmente, adquirié valor con el uso, que es deducido {4ciimente
del Derecho Naiural. #*

Concluye diciendo que el Derecho de Gentes es el Derecho
intermedio entre el Derechio Natural y el Civil, porque el Derecho
Natural es inmutable; el Derecho Civil es mutable totalmente, mien-
iras que el Derecho de Genles es mudable sélo en rarte porque
mira al Derecho comin de todas las naciones y parece introducido
por la autoridad de todos; es mudable solamente de acuerdo con
la potestad moral y el uso de los hombres. *

En resumen, la tesis de Sudrez nos muestra el Derecho de
Gentes como un Derecho mudable, humano, positivo, inspirado
en un principio de Derecho Natural, como un sistema que responde
a un fin que es e} de realizar la tuncién ordenadora propia de todo
Derecho.

La tesis de Sudrez fué complementada por Vdzquez de Men-
chaca que con gran precisién define el Derecho de Genles propia y
estrictamente hablando, en su {érmula del lus Primario vy lus Se-
cundario. Considera como Ius Primario el Derecho de Gentes en
sentido amplio o Derecho Natural, nacido con el género humano
o instinto nativo que por la razén natural indica lo que es honesto
y veda lo contrario. ¥

El Derecho de Gentes Secundario, no nacidé con el género
humano. Su origen es més bien Civil que del Derecho de Gentes
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Primario- y fué admitido sucesivamente o poco a poco por todas
las naciones o la mayoria de. esas... Fué transformado de De-
recho; Civil en Derecho de Gentes y este Derecho de Gentes es
tanto Natural como-Positivo. **

Vemos pues, que el Derecho de Gentes Secundario o Derecho
de Gentes propia y estrictamente, corresponde al concepto de De-
recho Internacional - moderno, que considera las caracteristicas pro-
pias de la comunidad internacional y cuyas normas positivas- se
constituyen tomando los elementos intrinsicamente vdlidos o prin-
cipios ideales derivados del Derecho Natural, con los formalmente
validos, provenientes del arbitrio humano, llegando desde enton-
ces a establecer las bases del Derecho Intemacional de acuerdo
con la esencia y fines de todo Derecho.

Después de examinar estas doclrinas, no puede desconocerse
que el Derecho Natural ha desempenado un papel de primera im-
portancia en el desarrollo del Derecho Internacional. Nos conven-
cemos de su validez como fundamento de todo Derecho y de que
responde « los fines humanos, no obstante que pueden ser formu-
lados en distintos tiempos y lugares. No podemos dudar de que el
Derecho Natural es lo que encarna la justicia social en el Derecho;
que es un principio esencial de toda legislacién, suministra un
fondo comtn y permanento, el valor justicia, y lo hace susceptible
de moldearse y adaplarse a situaciones cambiantes a los casos v
circunstancias nuevas.

El Derecho Natural, ha escrito Sir Henry Maine, ha cumplido
una gran misién dando nacimientc al Derecho Internacional
Moderno.

m

Influencia Positivista.

o La teorfa de la soberanfa dié nacimiento a la Escuela Positi-

visla, aiin dominante a principios de sste siglo, que reduce. la in-
fluencia del Derecho Natural a un minimo, No reconoce otro fun-
damento de Derecho Internacional sino la voluntad expresa o t4-
cita de log Estados.

Jellinek desarrolla en su teorfa de la autolimitacién estos con-
ceplos definiendo la soberania, base de su docirina, como el de
recho que tiene el Estado para la determinacién de su propia com-
petenciq, potestad ilimitada que impide a cualquier poder extrafio
intérvenir en la creacién o modificacién de su propio Derecho, por-
que el Estado es una persona soberana que posee la voluntad pa-
ra rechazar toda limitacién impuesta del exterior. 3

. En consecuencia, el Derecho Internacional estd fundado sobre
las voluntades. individuales de los Estados; el Estado; por: su
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propid ‘voluntad se autolimita y aulodetermina en sus obhga- n

“‘ciones, atribucionss y derechos pudiendo ccmbxcrlos Yy modlhcar—f
‘ los en sus relaciones con los demds Estados. ’
Fé4cilmente se perciben las contradicciones de esta- docirma
que hacen que se desiruya a sf misma. Nada tan arbitrario como
esta hipdtesis de una limitocién de voluntiades impuesta por sf mis-
mas, sin principios superiores para guiarlas. Si la regla de Dere-
cho no es sino el producto de una libre voluntad, no es en el fon-
do obligatoria; queda sujela sélo a la discresién de los Estados
que la han creado, ya que cesando la voluniad de obligarse, que-
da sin vigencia inmedialamente esa obligacién. Lo que una vo-
luntad hace, una voluntad contraria puede deshacer.

En conclusién: lejos de fundamentar el Derecho Internacional,
se niegd su fuerza obligatoria, su propia naturaleza.

Estas concepciones individualisias, que son las bases de las
teorias positivistas, han dado origen a diversas teorlas que preten-
den explicar la naturaleza del Derecho Internacional. Entre ellas
se destaca la de los Derechos Fundamentales de los Estados, de-
rechos que se consideran inherentes a la personalidad estatal, ta-
les como la independencia, la conservacién, el comercio internacio-
nal, teorfa que tiene su base en el postulado de la igualdad. Des-
pués de analizar estas ideas, queda sin respuesta la intzrrogacién
siguiente: ¢Cémo es posible construir un orden juridico objetivo, so-
bre los derechos subjetivos que precisamente se trata de orde-
nar? 32

Estas doctrinas han contribuido para que al elemento del De-
recho provenienie de la voluntad se le haya dado el Jugar preemi-
nenie o Gnico entre los elementos esenciales del Deracho, reforzan-
do la qutoridad de las doctrinas que toman la voluntad estatal co-
mo el fundamento Gltimo del Darecho Internacioncl.

Mds satisfactoria en sus aplicaciones préclicas, la teoria de
la voluntad colectiva de los Estados, parece a primera vista menos
suiela a las contradicciones anteriores, Trievel, que encabeza esta
Escuela, sostiene que toda regla de derecho proviene exclusiva-
mente de la voluntad de los Eslados. Sin embargo, alirma que esa
voluntad que debe ser obligatoria para una pluralidad de Estados
no puede ser exclusiva de uno solo. Unicamente una voluntad su-
perior a las voluniades individuales, voluntad comin nacida de la
unién da las voluntades particulares manifestadas en la Vereim-
barung o tratado ley, puede explicar la fuerza obligatoria de los
reglas de conducta impuesta a los miembros iguales de la comu-
nidad internacional, *

Si embargo, esta doctring, tan ampliamente desarrollada por
sus partidarios, no explicd por qué la Verexmbcrung es obligatoria
ni en que princivics vdlidos se apoya.
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- La critica Iundamental que se le hcxce es la que se ha dmgx-
- do a'todas las teorias que quieren fundamentar el Derecho objali-
vo sobre las declaraciones de la voluntad, es decir la voluntad que
essin duda una condicién de realizacién de! Derecho, no puede
ser-.el fundamento Gltimo, porque la voluntad por st misma, no en-
gendra consecuencias juridicamente obligatorias sino es en virtud
de una norma superior que le reconoce ese poder. Lejos de fundar
el Derecho la voluntad, necesita que una regla superior le dé au-
toridad para producir efectos juridicos. Se pone de maniliesto qua
la validez de cada regla juridica depende en Gllima instancia no
de una voluntad sino de otra regla de donde se derive.

Todas las obligaciones contractuales, de gran prestigio para
la Escuela positivista, caen bajo el golpe de esta objecién. Los es-
fuerzos realizados con objeto de estructurar el Derecho Internacio-
nal positivo limitando el cumplimiento de los deberes entre los Es-
tados dentro del estrecho cuadro de los acuerdos de voluntad ex-
presa o t&citamente consentidos han sido hechos en vano por ha-
ber pretendido que podria lograrse evitando toda conexién con el
Derecho Natural. 3

Es imposible dar un fundamento sélido a las teorias contrac-
tuales, si no es lomando como base un apriori objetivo bdsico pa-
ra fundamentar el Derecho Internacional que es un sistema de nor-
mas con valor universal.

Las Escuelas posteriores tratan de llenar esas deficiencias
apoydndose en la Norma Pacta Sunt Servandga, seficlando la dlter-
nativa siguiente: O bien se establece que el deber supremo de fi-
delidad a la obligacién contraida es parte integrante del orden ju-
ridico internacional positivo y en ese caso, hacemos constar que es-
tamos convencidos de que esta explicacién no basta porque no
se puede fundar un imperativo jurldico sobre la voluntad misma de
quien debe someterse a él; es decir, no se puede estructurar una
ciencia normativa, una ciencia destinada a regir voluntades sobre
un principio que proviene Unicamente de las mismas voluntades
que debe regir.

O bien, se enliende que la norma expresada en la mdxima
Pacta Sunt Servanda es un concepto de cardcter metgjuridico o
trascendental; considerada dentro del mismo Darecho como una
hipétesis cientifica o un postulado légicamente indispensable pero
jurfdicamente indemostrable. Este es el punto adoptado con cier-
tas diferencias por los representantes de la Escuela de Vienq, es-
pecialmente por Kelsen y Anzilotii.

Anzilotti, después de haber coincidido con Triepel, que la fuer-
za obligatoria de la norma Pacta Sunt Servanda procede de la vo-
luntad colectiva de los Estados, abandona este punto de vista an los
Oltimos tiempos. Ve claramente la necesidad de tomar como fun-
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damento del Derecho una norma absolutumente independiente de

la voluntad de los Estados que estén sometidos a él; rechaza por
insuficientes la teorfa de la autolimitacién vy de la voluntad colecti-
va de los Estados. Sin embargo, sostiene que la Norma Pacta Sunt
Servanda que es la fundamental, no es ni podria ser sino un pos-
tulado o una simple hipélesis cientifica; pero declara que tal con-
cepto pone de relieve la necesidad de fundar el derecho positivo
sobre un principio melafisice. Sin embargo, se resiste a franquear
la Altima etopa de la tarea consisiente en establecer la unién in-
dispensable entre el Derecho Positivo y ese principio metafisico que
es su {undamento. Su actitud obedace a la resistencia para acep-
tar francamente, que se trala de dar entrada al Derecho Natural
en el Derecho Internacional; a no conlesarse vencido aceptando
que una explicacién puramente juridica del cardcler obligaterio
del Derecho, al llegar a determinado punto es insuficiente y, en fin,
que el fundamento de la validez del Derecho estd fuera del Dere-
cho mismo, %

Ahora bien, la regla Pacta Sunt Servanda no es una base su-
ficiente para explicar el Derecho Internacional y en consecuencia,
su fuerza obligatoria. De hecho no es un Derecho Internacional pa-
blico, sino una serie de reglamentaciones aisladas y exclusivamen-
te vdlidas en sus relaciones entre los Estados contratantes y que no
puede considerarse desde ningén punie de visia que presente las
caracteristicas de un Derecho verdadero, El Derecho Internacional
es un conjunio de reglas que se aplican vy se extienden a todo un
orden social; las reglas contenidas en los tratados no abarcan si-
no partes de este orden social. Constituyen fragmentos de Dere-
cho Internacional pero no lo comprenden en todo su conjunto. El
esiudio de la materia se reduciria a un comentario de los pactos.

El Derecho de Gentes quedaria como una coleccién de re-
glamentaciones parciales que no tendrian un sentido verdadero
sino en relacién con normas mds amplias,

En fin, la suposicidén de que el Derecho Internacional consis-
te solamente en reglas consentidas por los Estados no estd de
acuerdo con la realidad; pero en el caso de que fuera una descrip-
ci6én fiel del contenido del Derecho, de ninguna manera podria ex-
plicar su naturaleza. No es posible gjustar los hechos a una teoric
que se basa en conceptos puramente consensuales, tomando como
lundamenio sélo una técnica juridica.

Decir que la regla Pacla Sunt Servanda estd fundada sobre
el consentimiento es argumentar en un circulo vicioso. Una teoria
inteligible tendria que admitir que s8i el consentimiento se retira
la obligacién creada por él, termina, Los positivistas no lo admiten,
pero negarlo seria volver sobre una fuente desconocida de obliga-
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‘cién, que cualquiera que seq, no es-el consentimiento-del Estado =7+
‘porque ésla ya ha cesado. ¥ R T

"El problema no puede resolverse por una mera- explicacién
jurfdica. Su resolucién debe buscarse flera del Derecho mismo,
en la Filosofia del Derecho. : B

Las investigaciones recienles han demosirado que no es el
iralado el que crea el Derecho Internacional, sino un principio fi-
lozéfico comin a todos los tratados; lo que vale es el principio de
la obligacién que debe observarse, no el tratado en si ni la norma
que se crea en €], sino el principic general de que los pactos de-
ben respetarse vy que el Derecho internacional est& fundado en la
obediencia de los pactos, cualquiera que sea su naturaleza, cual-
gquiera que sea su esencia. **

Siguiendo el misme razonamiento de los positivisias, podria-
mos legar a la conciusién de que si la hipétesis inicial establece
gue la voluniad de los Estados manifiesta en tratados es la fuente
del Derecho Internacional, no hay razén para que la hipdtesis ori-
ginal no sea la de que la volunlad de la comunidad internacional
deba ser obedecida. Entonces, la fuerza obligatoria del Derecho
Internacional tiene su {fundamento en la existencia de la misma co-
munidad iniernacional, es decir, explica el Derecho Internacional
por lo razén de la cosa, al igual que Vitoria, Wolff y Grocio que
tuvieron como dato cierto y esencial en la lormulacién de sus teo-
tas la existencia de una comunidad internacional, para su regla-
mentacién de la civitatis méxima. *

Una hipétesis inicial considerada como la voluntad de la co-
manidad internacional, como la voluntad de una sociedad libre de
pueblos unidos por la solidaridad de sus tendencias e intereses,
iendria come fuenies de Derecho los convenios, las costumbres y
los Principios Genercles del Derecho, que son la base de todo sis-
tema juridico, *¢

Es cierto gue la hipdtesis Pacta Sunt Servanda ha sido una
fronsicién benélica de las docirinas que se basan en la voluntad
de los Estados; pero en la actualidad presenia como deficiencia
principal la de que por un lado se basa en la voluntad del Estado,
y por el otro considera como esencial la regla heterénoma de De-
recho. ¢

El problema sélo puede resolverse rompiendo terminantemen-
fe con la tradicién legada por las doctrinas positivistas; incorporan-
do el postulado racional y ético que gradualmente se ha ido reco-
nociendo como un hecho de los intereses y funciones de la comu-
nidad internacional. La hipétesis inicial no debe ser una mdxi-
ma puramente formal, sino con un contenido que persiga una apro-
zimacién a los valores sociales.
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, Le Fur y Verdross en pdginds escritas con gran 1uc1dez, alir--
man. que la hipétesis cientilica experimentalmente utilizable en las’
ciencias positivas no hacen sino describir, es decir, hacen constar
la regularidad de cierlos hechos, v es indudablemente; inaplica-
ble a las ciencias nermativas, que tienen por objeto formular los de-
beres y dictar reglas de conducta. Hacen una clara distincidén en-
tre las reglas posilivas y los pirncipios de la moral. Las primeras,
no pueden concebirse ni desarrollarse sin ese minimo de morali-
dad social y de jusiicia que es el fundamento Gliimo del Derecho
Y que lienen por objeto asagurar la convivencia humana, *

Lejos de estructurar el orden juridico internacional sobre un
lundamento sélido, las explicaciones positivistas han contribuido
a obscurecer el estudio de las fuentes del Derecho Internacional
El papel exclusivo que otorgan a la voluntad de los Estados en la
lormacién del derecho ha tenido como resultado una conlusién la-
mentable en el establecimicnio de las fuentes, ya que no distinguen
enire luentes formales y luentes materiales. **

En el Derecho Inlerno tanto como en el Derecho Internacional,
el verdadero fundamento estd en la idea de justicia, concebida no
como un senlimiento subjelivo sinc como una nocién objetiva o
ideal cuyo valor e independiente de las apreciaciones individua-
les, variobles e imperlecias. las exigencias de la justicia se van
descubriendo a través de la Historio v sélo después de comoren-
dar claramenle Jas necesidades sociales. Cuando se tiene la con-
viccién de que la aplicacién inmediata de la justicia es essac’d
para el mantenimiento del orden sozial, surgen las reglas juridi-
camente obligatorias. **

La manifestacién da esla convicciédn es un elemento necesa-
rio para la elaborecién de las normas positivas, pero no su lunda-
menio Ulimo. Md&s claramente, es el medio por el cual se realiza
el valor justicia que asequra el orden esencial para la scms[qc-
cién de las necesidades sociales.

Las leorias que sostienen que la volunlad de los Estados es
la base del Derecho Internacional identifican las fuentes formales
con las materiales. Ll tratado y la costumbre san considerados co-
mo las bases mismas del Derecho. la realidad como hemos visto
es olra, Esas fuentes sblo son procedimien'ns de elaboracién téc-
nica del Derecho. Son modos de hacer conslar el Derecho pero no
son jomds la causa primera ni la base verdadera. La fuerza obli-
gatoria en Gltimo andlisis se apova en un principio independiente
de la voluntad y suverior a ella.

La costumbre es aceptada como Derecho cuando sz estable-
ce el convencimiento de la necesidad juridica, de su observacién.
Pero la aceplacidn no tienz elicacia sino en relacién con la con-
viceidn de que es!d de acuerdo con una norma superior que es in-
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dependiente de la voluniad de los Estados. Duguit ha dicho que
si la costumbre es obligatoria, no es por ella misma, sino porque
el uso tiene por objeto y por electo realizar una norma obligato-
ria por ella misma. Es decir, que estd conforme con los principios;.
requisito esencial en la formacién de una regla consuetudinaria
como lo es para la ley escrita. Este es el criterio moral de la cos-
tumbre internacional.

Los tralados tampoco pueden explicarse {uera del cuadro de
ciertos principios generales sobre los cuales se fundan y que son.
la expresién de las exigencias esenciales de la vida internacional
para las cuales el tratado no tiene otro objela que asegurar su rea-
lizacién mds o menos perfecta. Es irrefutable que en este orden de
ideas esas normas primarias, tienen como base el Derecho Natural
y constituyen el complemento indispensable del Derecho positivo
convencional. Son normas objetlivamente necesarias y en conse-
cuencia independientes de la voluniad de los contratantes. **

Entonces ¢cémo establecer y crear el Derecho Internacional
si'como se afirma Irecuentemente reposa sobre el consentimiento de
las Naciones?

En la préctica se ve que no solamenle obligan las manifesta-
ciones de voluntad, sino que axisten normas de esencia extracon-
tractual que también tienen fuerza obligatoria. La solucién estaria
en combinar las normas primeras con las segundas, a lin de for-
mar unha reglamentacién social, un verdadero Deracho. **

En el Derecho Inlerno, una regla es positiva cuando emana
de una autoridad cuyas érdenes son ejecutadas. Esta fuerza exis-
te porque el hombre tiene el deber impuesto por las necsidades
de la vida social y de su progreso, de obedecer a las autoridades
investidas de poder La fuerza obligatoria de esas reglas estd li-
gada a la nocidén de obediencia regular que implica el Derecho
positivo.

En el Derecho Internacional se duda de que exista esa fuer-
2a obligatoria porque no existen esas autoridades. Sin embargo,
los Estados se obligan y estdn ligades entre sf no porque lo deseen,
o lo consientan, sino porque no lo pueden evilar, no pueden sus-
traerse a la obliaacién declarada, resultante de una imperiosa ne-
cesidad social. Normalmente se someten al Derecho. Toda viola-
¢ién provaca inmediatamente protestas, signo cierto de que se con-
sidera o la regla de conducta como imperaliva y coercitiva.

Es cierto que algunas normas bien establecidas de Derecho
Internacional no se aceptan por algunos paises que debian some-
terse a ellas, pero es porque quieren escapar a sus obligaciones y
mantenerse libres de toda responsabilidad, razén por la cual in-
vocan la teoria basada en la voluntad de los Estados. Pero esto no -
justifica la actitud positivista que provocarta un estancamiento.y.
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hasta petrificacién del Derecho, ni que exista la incertidumbre de
la validez de las normas sostenidas por la mayoria. (47)

A lin de procurar el perfeccionamienio del Derecho Interna-
- cional, es necesario desterrar esas concepciones klsas que nos da
la Escuela positivista, debemos reconocer que sus fuentes no son
exclusivamente las declaraciones de voluntad de los Estados sino
fambién es necesario fomar en cuenta las manifestaciones de las
exigencias de la justicia que se descubren a través de las necesi-
dades sociales. ‘

Para hacerlo, es preciso tener presente que el Derecho Inter-
nacional actual no contiene plasmadas todas las manilestaciones
de ‘las necesidades sociales; esas manifestaciones son fugitivas y
vagas al principio y es necesario precisarlas y desarrollarlas te-
niendo en cuenta el ideal internacional actual. E] Derecho Interna-
cional necesita mds del Derecho Natural que el Derecho inter-
no, que es una disciplina madura pero no existe ni debe existir en
un estado latente; es un complejo de normas que se manifiestan
en ciertas ocasiones de la historia humana, y que son susceptibles
de imponerse. Su fuerza obligatoria reside en la conviccién de que
los -principios jurtdicos que la doctrina ha desprendido y que toma
como su fundamenio, alimentan sus raices en la naturaleza misma
del hombre, en la naturaleza de la comunidad internacional, con
sus necesidades sociales y con la ldea de justicia, que se recono-
ce son indispensables para ol mantenimiento del orden social, esen-
clal a su vez a la conservacién de la vida humana y con ella a la
realizacién de los valores eternos que nos ensena la cultura. *®

Todos eslos razonamientos conducen necesariamente a lo
gue Geny llama el irreductible Derecho Natural y mds claramen-
te a la "razén’ que es la-sustancia esencial de la verdad y que es
absolutamente imprescindible en toda elaboracién verdaderamen-
te cientffica del Derecho Positivo. ¢

Brierly, expresa al respeclo: “si queremos conservar nuestras
instituciones y con ellas nuestra existencia, debemos obrar con-
vencidos de la realidad de un orden objetivo {isico y moral”. Esto
es sin duda creer en el Derecho Natural. La resurreccién moderna
de las teorlas de un derecho natural reformado, adaptado a las
condiciones acluales de la vida, abre una perspectiva plena de e3-
peranza para la ciencia juridica.

En electo, ante la insuliciencia del positivismo para la funda-
mentacién del Derecho Internacional, desde los primeros decenios
del siglo actual, se produce en la doctrina una restauracién de la
teoria realista del Derecho Internacional, y se dice redlista en con-
traposicién al formalismo prdctico. Ya no es la voluntad como una
fuerza mdgica que crea el Derecho Internacional, sino que ésta se
deriva de la idea del desarrollo del Derecho; es decir de una fun-
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‘damentacién de Derecho Natural, psro no de un Derecho Natural
del tipo cldsico que es un Derecho inmutable para todos los tiempos
y lugares, sino concebido en los términos que lo hicieron Vitoria y
Sudrez, para quienes el Derecho de Gentes estd constituido por
la hilacién de principios del Derecho Natural inmediato ‘o secun-
dario, sin validez absslula sino como un Derecho humano, muda-
ble positivo, ¥ que tiene que realizar ciertos fines, es decir, reali-
zar en la comunidad juridica internacional la funcidén del Derecho,
pero siempre inspirado en un Principic del Derecho Natural préc-
tico.

' Verdross, rectificando su antigua posicién Kelseniana que es
uno de los constructores de la nueva sentencia en la fundamenta-
cién del Derecho Internacional, expresa que el Derecho ejerce una
funcién llena de sentido y ordenadora en las comunidades huma-

“nas convirtiendo el cauce hacia un mundo juridico. ¥

Esta idea ordenadora del Derecho se redaliza de una manera
distinta conforme a la distinta naturaleza de la sociedad a la que
se aplica, porque la naturaleza de la comunidad estatal, sociedad

~perfecta, es distinla de la naturaleza de la comunidad internacio-
nal; pero lo que es comin a ambas es el principio juridico de or-
denamiento. Eslos principios jurfdicos son el bien que une los dis-
tintos Estados conforme al Derecho Internacional.

Heller ** define el Derecho Internacional como un sistema
de principios a los cuales se unen una serie de preceptos o normas
internacionales consentidos por los Estados. No positiva esos prin-
cipios porque esas normas no pueden conslituir un verdadero sis-
tema porque estdn en progresién creadora en la medida que los
Estados puedan ir realizando estos principios de justicia. Es decir,
que los Principios tienen una funcién creadora del Derecho Inter-
nacional que de ninguna manera puede existir Yy desarrollarse sin
tenerlos como esenciales.




SEGUNDA PARTE.

'EL DERECHO INTERNACIONAL Y LAS LIMITACIONES QUE SE LE
 HAN IMPUESTO EN EL ARREGLO DE LAS CONTROVERSIAS
' INTERNACIONALES.—GENERALIDADES.
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I
GENERALIDADES

... Biendo la funcién judicial el medio fundamental para reatizar
el Derecho, sufra en una forma directa la influencia de las doctri-
nas positivistas basadas en la teoria de la soberaniaq, teoria que
ha causado las deliciencias que se aprecian en el sjercicio de es-
ta funcién.

La funcién del Derecho es la de regular la conducta de los
hombres por medio de reglas cuya validez formal proviene de pre-
cepios helerébnomos, es decir, preceptos, impuestos independiente-
menle de la voluntad del individuo al cual son dirigidas. Dentro
de} derecho que rige a la comunidad internacional este rasgo esen-
cial de la norma estd constantementa en contradiccién con el con-
cepto de la soberania de los Esfados que deriva la fuerza obliga-
toria del Derecho Internacional de la voluntad individual da cada
miembro de la sociedad internacional. *

Dicha teorfa se manifiesta en el Derecho Internacional an dos
formas principales: como el derecho que tiene el Estado a deter-
minarse cudl ha de ser el contenido del Derecho Internacional ca-
paz de obligar « tal Estado vy como el Derecho para delerminar cudl
es el contenido del Derecho Internacional existente en un caso
dado.

La primera forma, afirma qua la soberania del Edo., lo hace
capaz de autolimifarse y autodeterminarse, sin intervencién de nin-
gln ofro Estado. En el Derecho Internacional el c¢dnon estableci-
do por la teoria positivista es el de que la jurisdiccién de los Tri-
bunales internacionales debe ser aceptada Gnicamente por la vo-
luntad de los Estados. El arbitraje de las disputas por el Derecho
no es considerado como un deber fundamental de un miembro de
la comunidad de naciones hacia otro, sino como una concesién
impuesta a si mismo y condicionada por la naturaleza de las re-
laciones con el Estado sobre el cual se contiere el favor como una
sefial de confianza y amistad.

No obstante las miltiples complicaciones que ha introducido
la docirina, se ha sostenido grecias al apovo que le prestan las
numerosas teorias que se han derivado de ella, '
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Entre sllos se ha propagado profusamente Ja llamada’ teorfa

da las controversias jurfdicas y no juridicas que establece la dis-
tincién entre dos categorias de controversias, a saber: legales y no
legales; o politicas y jurtdicas, o, 1o que es lo mismo de Derecho y
de conlliclos de intereses debido a que hay ciertos tipos de con-
{roversias que no son susceplibles de arreglo por procedimientos
judiciales. Consideran que la distincién aludida ademds de su-
ministrar una base satislactoria para la exposicién cientifica, es
la base necesaria en la elaboracién de los tratados internacio-
nales.

Aducen que ha sido necesario Jimitar las funciones judiciales
internacionales en vista de las deliciencios e imperfecciones del
Derecho Internacional tales como las del recienle origen, escasez
v carécier indelinido de sus reglas, la falta de una legislatura in-
ternacional que pudiera crear y relormar las leyes; sehalan como
consecuencia muy importante la de que el derecho internacional
exhibe mds que ningtn ofro sistema juridico considerables lagu-
nas que imposibilifan su aplicacién,

El haberse extendido mucho esta teoria, aceptdndose v apli-
cdndose, por su inclusién en gran cantidad de tratados, ** es una
circunstancia que la hoce muy peligrosa v es urgente combatirla
demostrando las inccherencias que contiene en st y en relacién’
con los principios fundamentales del Derecho Internacional y con
el Derecho en general.

Por otro lado, los Gobiernos de los diferentes Estados, se
mantienen indilerentes porque en el fondo les parece convenien-
te tener un modo de suslituir una obligacién real por una aparen
{e, apoydndose en la importancia que la doctrina positivista ha
dado o iales distinciones. Razén por la cual incumbe a la Cien-
cia Jurldica la obligacién de adoptar una wclitud critica frente a
esor conceptos, no 26l por el interés de reivindicar lo dignidad
del Darecho Internccional sino también por el de lograr una elec-
tiva oraanizacién pacilica de lo comunidad internacional, objeto
asencial del orden juridico interestatal.

La distincién entre disputos jurldicas y no jurldicas que re-
legan la {uncién judicial a un lugor secundario, plantea proble-
mas que han sido estudiados por las diferentes escuelas juridicas
feniendo como lineas diractivas las tendencias opuestas de las
ideas postivistas puras v por otro lado, las de corrientes actuales
del pensamiento juridico ya mds equilibradas.

Examinaremos a continuacién sus conceptos en sus aspectos
fundamentales y trataremos de demostrar las deliciencias de las
leorias extremas, para voner de manfiesto que el Yinico medio con
aue se cuenta para subsanar tales delicienzias, ¢s la anlicacién
da los Principios Generales del Derecho, procedimiento reconoci-

%



“do y positivedo en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Permanen-
te de Justicia Internacional que apoya la tesis ecléctica ¥ que equi-
libra los extremos de las doctrinas radicales.

LA FUNCION JUDICIAL Y LA COMPLEMENTACION DEL
DERECHO INTERNACIONAL.

1—~RESTRICCIONES IMPUESTAS A LA FUNCION jUDICIAL POR LA FALTA
DE NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL.

A.—Teoria de las controversias Juridicas y Politicas.

Los medios por los cuales se solucionan las disputas inter-
nacionales son los del arbitraje internacional v el arreglo judicial
internacional basades en una decisién obligatoria, emanada de
reglas de Derecho. Esia autoridad exclusiva del Derecho como
una fuenie de decisién es la que ha hecho posible que se les re-
conozca {uerza moral y politica a las inslituciones del Derecho
Interancional. *

Tomando en cuenia esta base jurfdica de las decisiones de
los Tribunales internacionales se ha creldo que es oxiomdtico de-
cir que en todos los casos en donde no haya “reglas de Derecho
Internacional aplicables” a determinado caso, no puede hablor-
se de arreglo judicial, ya que éste es considerado tomo una obli-
gacién aceplada de antemano y se convertirian en controversias
no juridicas porque la falla de reglas de derecho alectaria la solu-
cidn en sus bases. Esla es la causa que ha molivado que entre los
internacionalistas se haya convenido en que hay dos clases de
disputas, unas juridicas que son sucenlibles de decisién por la apli-
cacién de normas de derecho: otfras no jurldicos o politicas que no
pueden ser resueltas por medio de normas de Derecho. Esta de-
finicion es la mds sintélica pero no es la Gnica. Se han dado mul-

fiud de deliniciones sobre ! punto, pero se pueden resumir en
cucm'o conceptos fundamentales, a saber:

1—Controversias juridiccs son las diferencias entre los Es-

tados que son susceptibles de arreglo judicial por medio
de la aplicacién de una regla cierta, existente, de De-
recho Internacional

2.~Controversias juridicas son aguellas en las cuales e} asun-

{o principal se reliere a los asunios de importancia menor
y que no alectan los intereses vilales de los Estados tales
como su independencia externa o soberania interna, su
integridad lerritorial, honor o cualesquiera otros intere-
ses importantes. .
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3.—Las controversias juridicas son aquellas en los cuales la
aplicacién de las reglas existentes de Derecho Interna-
cional es suficiente para decidir de acuerdo con la justi-
cict, condicién indispensable para lograr un desarrollo pro-
resivo de las relaciones inlernacionales.
4,—Las controversias juridicas son aquellas en las que la
coniroversia se refiere a los derechos juridicos existentes
distintos de las reclamaciones que originarian un cambio
del Derecho existente.

Fdcilmente se aprecia que estos conceptos se resumen en dos:
une formal vy otro material. Visto como un concepto formal puede
usarse con un doble significado: puede referirse a la conformidad
de los Estados de que una controversia sea sometida al procedi-
mienlo judicial, o se puede referir a la jurisdiccién de un tribunal
competente para pronunciar el fallo en una disputa. Desde el
punio de vista material, la doctring, tiene como idea bdsica, el es-
tablecimiento de ciertas reservas que son el honor, los intereses
vilales, la independencia, la jurisdiccién doméstica, los intereses de
las terceras partes, la infegridad territorial y las disputas que caen
dentro de la reglamentacién de construcciones anteriores a la le-
gislacidn nacional. Las que atanen a eslos intereses serdn en con-
secuencia consideradas coniroversias politicas, de naturaleza com-
pleja, matlerias que no son propias del arreglo arbitral, por ser
asunios de poder vy no de Derecho.

En fin la distincidn se basa por unos en la existencia de re-
glas juridicas aplicables a las coniroversias, por otros en la na-
turaleza de los asuntos que deben ser decididos, otros combinan
los elementos helerogénecs motivdndeose en esas apreciaciones
problemas muy peligrosos en la préctica de la funcién judicial. %

No obstanie que todos convienen en que la funcién judicial
debe limitarse en vista de la insuficiencia sustantiva del Derecho
Internacional y soslienen el prestigio de la teoria de las disputas
capaces de decisién a trdves de la aplicacién de normas existen-
tes, no llegan a un acuerdo cuando se irata de definir cudndo una
controversia es jurldica y cuando no. Y no podria ser de otro mo-
do, porque sus mismas distinciones son contradictorias, ya que se-
fidlan como controversias juridicas en sentido formal o controver-
sias juridicas en sentido material, pudiéndose dar el caso de que
una controversia que no tenga por objeto los asuntos especifica-
dos, llene los requisitos formales. Sin embargo, estas dificultades
sélo son imaginarias, ya que son la manilestacidén de conceptos
positivisias, que estructuran e] Derecho Inlernacional olvidando
elemenlos esenciales a su naturaleza.

Considerando como ellos, que nada es Derecho sino las re-
glas que los Estados han aceptado, se preseniaria el caso de que
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los conilictos se quedaran sin solucién debide a que faltaban nor-
mas aplicables en determinados casos, porque el nimero de las
reglas es linilo y entonces subsistirian las lagunas que dejara la
ausencia de normas. Esas doctrinas olvidan el elemento dindmi-
co due el sisiema internacional como cualquiera otro sistema ju-
ridico revela inmediatamente cuando deja de ser solamente un
estudio académico vy es aplicado a la resolucidén de situaciones de
hecho por el procedimienio ampliomente reconocido del razona-
mienio judicial. El Derecho Internacional no estd incapacitado for-
malmenle o intrinsecamente, para dar una decisién juridica so-
bre los derechos respectives de las partes en todas las controver-
sias. La posibilided de evitar el non liquet {ue la razén principal
para insertar el pdrralo 3 del Arl. 38 del Eslatuto que da poder o
la Corte mara dar decisiones de acuerdo con los principios gene-
rales reconeczidos por las naciones civilizadas. Es decir, es el me-
dio gue se considerd mds elicaz para colmar las lagunas del De-
recho v dar la sequrided de obtener siempre una decisién. *

B.—Andlisis de la expresién "Reglas de Derecho Intemacional
aplicables de arreglo de la controversia”,

A fin de senalar lo periudicial de la dozfrina. es neceszorin
examinarla teniendo como nunto bdsico los Principios Generales
del Derecho, las normas posilivas del Deresha Internacional: n
nréctica de los Triburcdles v o naturaleza juridica de la funcién
iudicial en el Derecho Internacional.

En primer luaar, el mismo enunciado de la irase que sirve
de criterio para distinquir les categorias de controversias, o sea
“reglas de Derecho Internacioral aplicables al arrealo indicial sus-
citer confusiores: "Realan de Derecho Internacional”. En esta ex-
presién estd implicito e problema de las fuentes de Derecho, am-
nliamente disculido por las teorlas positivistas vy jusnaturalistas.
Por lo tanto, segin sea la Escuela aue se siga, serd el significado
que se dé a ial enunciado; rero va tenemos enlendido que una so-
lucidn unilateral vy rerdical no es la rorrecta.

El segundo ‘érmino "aplicable” también nos deja en dudas
Se dice cue. se dd mdés immoriancia a que und norma sea avlica-
ble, sobre el concento de existente, va que no todas las normas
existentes son aplicables en alencidén a las condiciones dadas na-
ra que ung controversia sea juridica o politica. Tampoco estd claro
lo que debe entenderse nor "arrsglo entre la disputa, pues bien
ruede ser un concanto formal o referirse a la vosibilidad de ob-
tener una resnuesta final satisfoctoria de la controversia,

Estus dificulfades hazer atin mds incierto y ambiguo el con-
ceplo de Jigpulas ju.idicus, disminuyendo la supuesta utilidad en
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la d\,termmacxén de las obligaciones para las cuales se raquzera
como elemenios esenciales la claridad y la certeza

Por otro lade en el caso de que se considere que existe una
regla de Derecho aplicable a la controversia, podria hacerse 'la
pregunia de que si la apreciacién de que es una disputa juridica
porque hay regla de Derecho, ¢no es ya una decisidn relativa al
fondo del asunto?

En el caso de que se declare que no hay regla aplicable de
Derecho Internacional, ¢pueds qreptarae que es eguivalente o re-
chazar la demanda?

‘ 11
LA COMPLEMENTACION DEL SISTEMA JURIDICO CONSIDERADO
COMO UN PRINCIPIO DE DERECHO. :

A.—El Problema de Derecho Interno de la complementacion
del sistema Juridico.

El defecto fundamental, de la doctrina de las limitaciones «
la funcién judicial estriba en su alirmacién de que en la comuxni-
dad de los Estados regida por el Derecho Internacional se presen-
tan conlilictos que no pueden ser resueltos mediante una decisién
judicial debido a la falta de normas de Derecho Internacional
positivo.

. En primer lugar, el problema de las lcxguncxs del Derecho no
es exclusivo del Derecho Intenacional; estd siempre presente en
cualquier sistema juridico, planteando la necesidad da complemen-
tar-el Derecho que se maniliesta en esta forma imperfecto.

En el Derecho Intarno se ha llegado a la conclusién de que
se debe negar terminantemente que un confliclo quede sin deci-
sién alegando falia de normas aplicables, En las legislaciones de
les naciones civilizadas se encuentran disposiciones precisas que
establecen el procedimiento que debe seguir el juez en tales ca-
sos, dejéndole cierta libertad de accidn para complementar el
Derecho existente y estar en posibilidad de dar un fallo para ca-
da ouso gue se le presente, Concretamente fijan al juez la fuente
de la cual puede extraer el material para complementar el Derecho.
Por ejemplo, el articulo 1o. del Cédigo Suizo establece que "si en
opinién del juez, en un caso particular el Derecho Positivo no con-
tiene una disposicién que sea suliciente para decidir, se recurri-
r& a la costumbre, y si todavia esta fuente no basta sl juez podrd
elaborar ung normag tomando como base la iradicién judicial v
la doctring”,
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- En fin, en el Derecho Interno ha sido reconocido ampliamente,
el principio general que esiablece la necesidad imprescindible de
complementar el Derecho exisiente, estableciendo terminantemente

_que -no es posible dejar de pronunciar un fallo en ninguna contro-
versia somelida a la funcién judicial. Esta solucién estd basada
en la consideracién de los fines v en la estructura misma del De-
recho, ya que si no se reconoce que exislen principios superiores
que rigen en todos los sistemas juridicos, el Derecho perderia su
elicacia y reinaria la anarquia, por lo que con objeto de que cum-
pla sus f{ines, es necesario complementarlo en caso de insuficiencia
tomando como base los Principios Generales de] Derecho, *

B.——La Prohibicién del Non Liquet.

Ahora bien, en el Derecho Internacional debido «a la doctrina
gue limita la funcién judicial, subsiste la pregunta de iqué debe
hacer el juez en caso de Ialla de normas aplicables? ¢Deberd re-
chazar la demanda?

" Se ha contestado rolundamente que no es posible dejar de
dar una decisién, ya que la Comunidad Iniernacional estd organi-
zada bajo un orden juridico. Serfa apartarse del Principio General
de Derecho que establece que debe complementarse el Derecho
en caso de insuficiencia, condicién indispensable para el perfeccio-
namiento y validez del mismo, principio que se deduce de los mis-
mos fines del propio Derecho.

En consecuencia, la pohibicién del Non Liquet debe mirarse
como un principio a priori. No es necesario ningin precepto de
Derecho positivo para imponer anle el juez la obligacién de dar
una decisién conira o a lavor de! quejoso, en los casos que se
lz somelan.

Es una apreciacién a priori de cada sistema de derecho v
no una prescripeién expresa el ontender como imprescindible la
necesidad de complementiar el Derecho exislente a fin de poder
aplicarlo. Serta inconcebible pensar que el mismo Derecho ad-
milla que sus pinciplos hieron violados.

Tales alirmaciones serian conirarias a la esencia misma del
Derecho cuya funcién primordial es la de la preservacién del orden
y el mantenimiento de la paz. Reinaria la fuerza y la arbitrariedad
si no ‘se hiciera valer el Derecho dejdndose de aplicar so pretexto
de falia de determinadas normas. El Derecho rige la vida de la co-
munidad universal y es deber ineludible expresarlo, interpretarlo
y apiicarlo para que pueda subsislir el orden, la paz y la justicla
deniro de la comunidad.

En esta forma debe ser entendida la funcién del juez para
decir en cada caso quid est juris. No esld autorizado ni se le per-
mite resignarse al ignorabimus. ¥
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Los primeros sistemas juridicos estaban compuestos solamente
de unas cuantas reglas abstractas que servian a manera de guia
para el juez y no podian contener todas las disposiciones que hu-
bieran de necesitarse; sin embargo, los tribunales, llevaban a cabo
sus funciones y hasta puede decirse que éstos preceden a los sis-
temas juridicos tal como los concebimos ahora.

Sin embargo, las escuelas juridicas discrepan en este punto,
pues mientras unas intentan perfeccionar el Derecho ror medio
de la interpretacién creadorq, la positivista considera al Derecho
como un perfecto y cerrado sistema y exige la esfricta v automdtica
aplicacién de reglas positivas, situacién que en la préctica viene
a desembocar en la admisién del non liquet.

Pero a pesar de las aseveraciones de los positivistas, la préc-
tica demuestra o contrario, no encontrémdose un solo caso en que
un Tribunal Arbitral se haya negado a decidir una disputa por
falta de normas.

El Derecho Internacional es un cuerpo de leyes sustantivas v
adjetivas que incluye aquellas reglas de interpretacién de tratados
que posiulan la electividad de las disposiciones mismas del Tra-
tado. Por ofro lado, un drbitro que llega a la conclusién final de
que una disposicién de un tratado no quiere decir nada, ha dejado
de cumplir su deber como jurista y como juez. Su deber es encon-
trar lo que tiene relacién con el dato vdlido y que fué la intencién
de las partes o con lo que se supone fué la intencién de ellas.
Cuando sea dificil llegar a la certeza, debe persequirse una apro-
ximacién cercana al espiritu de la ley. ®

El solo hecho de aceptar el Non Liquet las teorlas positivistas,
es suficiente para rechazarla terminantemente, ya que no puede ser
considerada como juridica una doctrina que va contra la esencia
misma de! Derecho negando sus principios fundamentales; que
olvida que el Derecho es un sistema de normas emanadas de fuen-
tes legitimamente vdélidas que son la base de su fuerza obligatoria,
y que el Derecho se hace valer a s{ mismo por medio de fuentes
subsidiarias con objeto de complementarse. ®

C.—La Doctrina Positivista y las Lagunas del Derecho Internacional

Se menciona insistentemente como consecuencia de la esca-
sez de normas en el Derecho Internacional la frecuente aparicidén
de lagunas que hacen imposible la realizacién del propio Derecho.

En este punio, la doctrina positivista estd@ no solamente en
contradiccién con los principios generales del Derecho sinc tam-
bién consigo misma. Examinando sus conceptos bdsicos, vemos que
en el Derecho Interno, postula que sélo son aplicables los precep-
tos de Derecho Positivo, los expresamente aceptados, con objeto
de asegurar la aplicacién exacta de la letra de la ley. es decir,
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asegurcrse de que el juez al lormular sus decisiones no puede ha-
cer olra cosa que no sea la de aplicar aulomdticamente el preceplo
escrito; Asf lo han afirmado categéricamente diciendo que el juez

debe “ser considerado como la boca que pronuncia las palabras
‘delaley”, segun expresién de Montesquieu,

- “Esta actitud, propia de la época de la Revolucién Francesa
gue consideraba derogalorio de las libertades individuales el hecho
de que el juez interpretara el Derecho, se manifiesta en el Derecho

~Internacional en conceplos conectados con la doctrina de la sobe-
rania, ya que se creyd que se anulaba la soberania de los Estados
sometiéndolos a reglas que no han sido expreaamente, reconocidas
por la voluntad de los Estados, sino que son produdto del pensar
y sentir de un solo hombre. ®

Como consecuencia de este modo de pensar, no se admite
aplicar otros principios que no sean los mismos preceptos formales,
porque deniro de este sislema de preceptos formales se contienen
todos jos elementos para que el Derecho se haste « st mismo. Es
decir, entiende el Derecho como un sistema cerrado que no admite
otros med.os de desarrollo que no estén de acuerdo con su cardeter
formal. En consecuencia, en el Derecho Interno, la Escuela Positi-
vista, declara lerminaniemente que no es posible que haya lagunas,
porque en cuanio se aprecia un vacio, inmediatamente es llenado
medianie los mismos elenmentos propios del Derecho.

Ahora bien, aiendiendo a sus ideas expresadas en relacién
con el Derecho Internacional, nos quedamos sorprendidos de apre-
ciar su volubilidad mostrando un gran desenlado al ir de una idea
que primero defiende con mucho calor a ofra que es exactamente
su contraria y que quiere hacer valer con el mismo énfasis.

Alirma en primer lugar que el Derecho Internacional no es
elicaz porque existen lagunas que no es posible colmar; en segun-
do término y como consecuencia de la afirmacién anterior dice que
- debe excluirse la huncién judicial en el caso de que f{alten leyes
expresas; niega, en un grado ilimitado la norma de Derecho Inter-
nacional contrastando con sus posiuladns de Derecho Interno que,
por lo demds, no pasan de ser sino una teorta de la funcién judicial.
Finalmente, alega que el cardcter teleoldgico de las lagunas en
el Derecho Internacional no puede realizarse porque la jurisdiccidén
es voluntaria, argumento que no puede sostenerse, porque ain
cuando e! arreglo judicial sea deficiente por esta causa, una vez
aceplado se enliende que se acepta tambien el principio funda-

menta! de Dsrecho que impone sobre el juez el deber de dar una
decisién en todos los casos. &
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e Iy
LAS“LAGUNAS EN EL DERECHO INTERNACIONAL

A, -I.a: pecul.cmdcxdos dol problema de las lagunas en el
Derecho Internacional. ¢

Hemos dicho que el poblema de las lagunas no se presenta
exclusivamente en e} Derecho Iniernacional, que es propio de cual-
quier sistema juridico. En la rama inleresiatal, se presentan lagu-
‘nas que corresponden a cierta clase de las que se presentan en el
Derecho in‘erno y que se deben a las imperiecciones del érgano le-
aiclativo; en tales casos ¢l procedimiento para colmarlas en el Dere-
cho Inlerno, es ciribuido a la misma funcién legislativa. Austin atir-
ma que deben ser colmadas per medio de la interpretacién auténti-
ca, que es la propia del legisiador. A estas lagunas se les conoce con
el nembre de lagunas reales en la jurisprudencia alemana; como
segunda clase de lagunas tenemos las judiciales que se deben a
la actitud critica del juez que no acepia como aplicable una pres-

ripcién. En el Derecho Interno estas Gltimas se presentan cuando
el Derecho exisiente se enirenta con situaciones nuevas producidae
por cambios econdmices o sozidles y que por no contarse con reglas
expresas para su resolucién necesitan de la aplicacién de los Prin-
cipios Generales del Derecho para su resolucién. A estas lagunas
se les conoce con el nombre de "irreales”. El procedimiento para
lencrlas se electia por medio de la interpretacién judicial.

En el Derecho Internacional, dadas las peculiaridades de que
adolece el sislema, acusa mds que ningtn otro sistema de Derecho
la existenica de esta clase de lagunas, siendo las principales luen-
tes que las producen las siguientes: lo. Tratados.—Aqui se mani-
fieslan muy frecuentemente por la obscuridad o imprevisién al re-
dactar Jos tralados; por considerar posteriormente que las prescrip-
ciones de ellos son deslavorables para las leyes nacionales, o por
las dijerencias de idiomas. Aun los tratados mdés acuciosamente
elaborados presentan lagunas. 2o0. Cardcler estdtico del Derecho
Internacional Consuetudinario.—E! problema que nos ocupa toma
una gan importancia en el aspecto del Hamado cardcter estdtico
del Derecho Internacional; es decir, la incapacidad que se le ha
atribuido para adaptarse a los cambios de la vida, originados por

el progreso. Esta apreciacién, en nuestro concepto, sélo tiene vali-
dez desde el punto de vista de las teorias positivistas, ya que con-
siderado como un sistema cerrado, imposibilita la adaptacién del
orden juridico a Jas necesidades sociales. Considerado como el
orden que responde a las ideas de justicia y necesidad social, lejos
de ser esidtico es mudable. Jo. La carencia de érgancs coordina-
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dores es ofra fuente importante generadora de Iagunds. En esfa

catlegoria estén incluldes los lagunas en las cuales las normas
aparecen como contradiciorias como consecuencia de un conflicto
do competencias, siluacion que sélo podria ser solucionada por la
cphcccxén de los Principios Generales del Derecho.

Eslas Ires clases de lagunas podrian catalogarse en un grupo
que las considera como andlogas a las que resulian en el Dere-
cho Interno de las imperiecciones del 6rgano legislador. En el De-
recho Internacional, #s daber ineludible de la funcién judicial el
colmarlas.

Pero hay un cuarlo grupo que se debe a las discrepancias
ocurridas en la préciica de los Estados y que esté formada por
cierlos asunios que no esl@n claramente reglamentados por el De-
recho Internacional debido a los dilerenles puntos de vista que
sostienen atendiendo « sus diferentes intereses. En olros son debidas
a la lolta de convenios.

Esta lalia de convenios enire los Eslados muchas veces se
debe mas a motivos puramente accidentales vy a peculiaridades his-
téricas que « diferencia de intereses. Es'e caso presenia circuns-
tancias especicles =n al procedimienta que debe seguir la funcién
judicial a fin de colmearlas. A este respecio se argumenta que si el
consenlimiento ¢s la condicidén esencial para que se reconozca va-
lidez a las normas de Derecho Internacional, la falta de convenios
indudablemente significa una laguna (pxara algunos es el caso
ipico de las }quunc«; an el Derecho Internacional). Por ofro lado
se considera que en tales casos se estarfa al margen del Derecho,
la funcién judicial no podria ejercitarse v no se tendrian ningunos
electos juridicos. En esta circunstancia, el juez tendria que recha-
zar la demanda presenilada, en virtud de lalta de convenios. El
principio de la complementacidn de! sistema juridico no tendria
electo porque alounos Estados no daban su consentimianto y la
laguna subsistirfa. *

Est& claro que el procedimiento puramente positivista de que-
rer complementar el Derecho aplicando principios lormales no
bastc para solucionar este problema y en cambio produciria injus-
ficias.

Se repite una vez mds, que el Gnico recurso que nos queda
es el de la aplicacién de un principio general de derecho en el
cual se encuentren contenidas las caracteristicas de cierto lipo de
£asos.

B.—La interpretacién judicial en el Derecho Intemacional

Dejamos dichio que las lagunas reales se colman por el proce-
dimiento de la interpretacién auténtica del Derecho existente des-
cubriendo as! la intencidn del lagislador. Este método cae dentro
de la actividad judicial normal v no presenta grandes dificultades.
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2ro el problema de lus lugunas irreales presenta ciertas complica-
riones debido en primer lugar a la confusién que existe en la apre-
riacién de las categorias de las mismas. Para los positivistas las
lagunas irreales o sean las que se deben a que seg(n el criterio
del juez no son aplicables las normas existentes, corresponden a
las lagunas materiales de la Escuela Libre del Derecho, mientras
gua las lagunaos reales de los positivistas son las formales o tex-
tuales de la Escuela Libre.

Esta conlusidén no solamenle es de terminologia pues corres-
ponde a la diferencia entre la actividad judicial vy la legislativa
plantedndose el probiema de la ley aplicable.

Esta diferencia se solucionaria si se comprendiera por los po-
sitivistas el papel que desempefia el juez, ya que el arbitrio judi-
cial no debe confundirse con la arbitrariedad. Es la libertad dentro
del Derecho concebida como algo que tiene su fundamento mds
alld de los reglas positivas. La controversia de los limites de la ii-
bertad judicial, no se contrae solamente a cuestiones formales si-
no que tiene su base en la Filosolla del Derecho. #

En el Derecho Interno el problema de la liberiad judicial no
presanta dilicultades ya que se tiene el recurso principal para col-
mar las lagunas de lege fzrenda, en la legislatura; en los Estados
modernos el Derecho Interno, representa un sistema maduro de De-
recho, en el cual lus bases contraciuales y voluntarias de su fuerza
obligateria permile la sujecién individual; en 6| se abarca todas las
relaciones susceplibles de reglamentacién; el recurso a la violencia
esté reducido al minimo; la moral v los principios del Derecho son
postulados centrales que en la mayor parte de los casos se pro-
cura realizar,

En el Derecho Internacional no se cuenta con estos factores;
por <l contrario: se carece de érganos legislalives, la imperfeccién
m'sma del Derecho Internacional es causa directa de las dificul-
\ades para solucionar los conlflictos, ya que a mavor imperfeccién
corresponde mayer inconformidad en la resolucién de los casos,
circunstancias que hacen creer que el recurso a la guerra es una
medida de soluzidn de contlictos, segin unos v para olros undg
perfecta laguna de Darecho Internacional. ™

Es fécil comprender que en una comunidad politica imper-
fectamente organizada como la Sociedad de los Estados, el campo
propicio para la presentacién de toda clase de lagunas es muy.
liecuente, y su importancia es mayor que en el Derecho Interno
porque alecta a algunos aspectos fundamentales.

C.—La actividad judicial y la interpretacién.

Los positivistas alegan que las lagunas alectan “ciertas pcxr
les constifutivas del Derecho Internacional y que por lo tanto, el
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- arbitrio judicial para colmarlas, debe estar mds restringido en ‘el
Derecho Internacional que en el Derecho Interno, a fin de que el
juez permanezca fiel a su misién de aplicar la ley positiva,

En el Derecho Internacional se presentan problemas que se-
rfan muy diffcil resolver con justicia en caso de tener un arbitrio ju-
dicial muy limitado, déndose casos en que se diera ia preferencia a
reclamaciones que amenazaran con la guerra si no se obtuviera
una resolucién satisfactoria, fundéndose en que las represalias son
reconocidas como medios de dar fuerza a sus reclamaciones, 3
Problemas de esa naturaleza se presentan con mucha frecuencia
ante los tribunales internacionales y la responsabilidad es muy
grande cuondo la norma positiva de Derecho internacional no res-
ponde a la idea de justicia y da la apariencia de una laguna. Ta-
les casos pueden resolverse mediante la interpretacién del Derecho
Positivo pero considerado como la manifestacién de un principio
superior de Derecho.

1V

EL PROBLEMA DE LA FUNCION JUDICIAL EN EL DERECHO INTERNACIONAL.

A.~La complementacién formal y material del Derecho In-
temacional.— Restricciones a la interpretacién de fuentes vélidas.

Hemos repetido que los posilivistas consideran como lagunas
del Derecho las que se presentan en los casos en que no hay reglas
expresas de Derecho Internacional positivo; que en tales casos, el
juez no tiene poder para legislar y en consecuencia no puede dar
un lallo, es decir aceplan el non liquet. No admiten ninguna avlis
cacidén del Derecho existento que no sea expresamente convenida
por los Estados, porque la libertad e independencia de ellos es la
base del Derecho Internaconal v ninguna reclamacién que tienda
a restringir su libertad de accién, puede ser reconocida. ™

La aplicacién rigida de los textos, propuesta nor esta Escue-
lo, basada en principios formales reduciria la actividad del juez a
la de un aqutdmata, posicién contraria a los fines del Derecho. In-
dudoblemente que aseguraria las condiciones formales en la re-
solucién de los conilictos; pero no pedriamos olvidar que el com-
plemento del Derecho no solamente es formal sino también mate-
rial y a fin de redlizarlo, el juez debe considerar ademds de la le-
tra de la ley, su espiritu, sus fines. Consecuentemente, no podemos
aceptar como laguna la postulada por la teoria positivista,

Aceptar qua las logunas son solamente formales es falsa ted-
ricamente y peligroso en la préctica; significaria en primer lugar
que aceptdbamos Ja conclusién de que el Derecho no contiene en
absoluto recursos para complementarse vy que el silencio de la ley
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es una aclitud estriclamente negativa hacia los intereses que recla-
man proteccién jurldica, conclusiones contrarias al principio de De-
recho del complemento del orden jurldico, cuyo fin es el de evi-
tar las consecuencias andrquicas del Non Liquet. Ademds, acep-
tar sus conceptos seria admitir un obstéculo permanente en el des-
arrollo del Derecho impidiendo que el juez aplicara el Derecho
existente en una forma creadoraq, justa cientffica. ™

Sin embargo, no debe entenderse que se alirma que no hay
lagunas en otro sentido, solamente hacemos notar que no debemos
considerar Unicamente el aspecio formal, y la permanencia que
dan las teorias positivislas a las lagunas.

Si apreciamos e] Derecho en su sentide teleolégico, afirma-
mos que s{ hay lagunas; pero éstas no son permanentes, y son de
distinla naturaleza a las lagunas formales; el procedimiento que de-
be seguirse para colmarlas, es el de la aplicacién de los principios
fundamentales que don continuidad y armonfa al orden juridico.
La aplicacién de los principios generales en los casos no reglamen-
tados por el Derecho posilivo, ha demostrado ser el método que
proporciona las soluciones mds satisiactorias v en el desenvolvi-
miento del Derecho ha sido el lactor més poderoso e indispensable
sequn lo muestra la Historia, *°

Este desarrolle no podria haberse electuado nunca sobre la
base de una confusién de lagunas formales y lagunas materiales,
identilicando el complemento formal con el complemento material
propio de las lagunas que necesitan ser colmadas por medio de
un perleccionamiento substancial. Va contra la légica suponer
que se puede usar un elemento formal para suplir una deficiencia
material. Particularmente en el Derecho Internacional, el forma-
lismo es un peligro grave, ya que es allf donde la reglamentacidén
delallada es!d muy limitada v en donde es md&s amplia la aplica-
cién del principo de libertad, 77 '

En fin, las reglos formales no bastan para colmar las lagunas
ni adn para inlerpretar Jos mismas reglas formales.

Si procediéramos como lo quiere la doctrina positivista y to-
mdramos el principio formal de que lo que no est& prohibido esté
permilido, nos encontrariamos con la situacién de que en un sis-
tema cuyas normas son escasas, faltarlan también las prohibi-
ciones, y no tendriamos base para proseguir, de tal manera que
no se podria actuar ni siquiera de acuerdo con el principio que
se da como gufa. Claramente se ve que es un mélodo nada cien-
tifico y consecuentemente contrario al Derecho.

Las consecuencias que producen las restricciones impuestas a
la interpretacién de fuentes vdlidas se aprecian con claridad, y con
graves perjuicios, cuando se refieren a la interpretacién de los tra-
tados, cuya realizacién no se puede obtener tomando como base
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arbitrio- judicial para colmarlas, debe estar mdés restringido en el
Derecho Internacional que en el Derecho Interno, a fin de que el
juez permanezca fiel a su misién de aplicar la ley positiva.

En el Derecho Intermacional se presentan problemas que se-
rfan muy diflcil resolver con justicia en caso de tener un arbitrio ju-
- dicial muy limitado, déndose casos en que se diera la preferencia a
reclamaciones que amenazaran con la guerra si no se obtuviera
una resolucién satisfactoria, fundéndose en que las represalias son
reconocidas como medios de dar fuerza a sus reclamaciones, ™
Problemas de esa naturaleza se presentan con mucha frecuencia
ante los tribunales internacionales y la responsabilidad es muy
grande cuando la norma positiva de Derecho internacional no res-
ponde a la idea de justicia y da la apariencia de una laguna. Ta-
les casos pueden resolverse mediante la interpretacién del Derecho
Positivo pero considerado como la manifestacién de un principio
superior de Derecho.

1V
EL PROBLEMA DE LA FUNCION JUDICIAL EN EL DERECHO INTERNACIONAL.

A.—La complementacién formal y material del Derecho In-
temacional.— Restricciones a la interprelacién de fuentes vdlidas.

Hemos repetido que los positivistas consideran como lagunas
del Derecho las que se presentan en los casos en que no hay reglas
expresas de Derecho Internacional positivo; que en tales casos, el
juez no tiene poder para legislar v en consecuencia no puede dar
un fallo, es decir aceptan el non liquet. No admiten ninguna apli-
cacién del Derecho existento aue no sea expresamente convenida
por los Estados, porque la libertad e independencia de ellos es la
base del Derecho Internaconal y ninguna reclamacién que tienda
a restringir su libertad de accién, puede ser reconocida. 7

La aplicacién rigida de los textos, propuesta nor esta Escue-
la, basada en principios formales reduciria la actividad del juez a
la de un outémata, posicién contraria a los fines de! Derecho. In-
dudablemente que asegurarfa las condiciones formales en la re-
solucién de los conflictos; pero no podriames olvidar aue el com-
plemento del Derecho no solamente es formal sino también mate-
rial v a fin de realizarlo, el juez debe considerar ademds de la le-
tra de la ley, su espiritu, sus fines. Consecuenlemente, no podemos
aceplar como laguna la postulada por la teoria positivista.

Aceptar que las logunas son solamente {ormales es falso teé-
ricamente y peligroso en la practica; significaria en primer lugar
que aceptdbamos la conclusién de que el Derecho no contiene en
absoluto recursos para complementarse y que el silencio de la ley
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solamente reglas formales; ya que las lagunas son esencialmente
~materiales y deben ser colmadas aplicando los principios generales
del Derecho. Lo contrario ocasionaria resultados muy discutibles si
se conlrontan con el Derecho, considarado como un todo. .

‘B.—La libertad de accién como principio regulador.

Como consecuencia ocasionada por la exigencia de que so-
lamente el Deracha Positivo debe aplicarse, se rechazan fuentes
vdlidas porque no hay préctica internacional segiin se dice, ni pre-
cepto que las apoye. En primer lugar la doctrina se olvida de las
fuentes subsidiarias mds importantes de] Derecho Internacional, co-
mo son los principios generales del Derecho, base de todo Dere-
cho, de la doctring y de la practica de los Tribunales. Tales olvi-
dos no son otra cosa que la manifestacién del criterio rigidamente
positivista. *®

En sequndo término, es necesario sefialar que estas apracia-
ciones se deben al concepto en donde mdés se aprecia el cardcter
puramente formal de las ideas positivistas y que es la considera-
cidén de que los principios de libertad e independencia del Estado
conslituyen una luente directa de Derecho y el método propio del
razonamiento judicial. Como corolario se sostiene que el Drrecho
Internacional gobierna las ralaciones entre los astados indepen-
dientes y que las restricciones a la independencia de los Estados
no puede ser aceplada, *

El concepto de independencia asi interpretado, tendria re-
sultados contrarios al Derecho. Desde el punto de vista de la Filo-
sofla del Derecho debe interpretarse como el fin remoto da la nor-
ma, en el sentido mds amplio.

El Derecho persigue ordenar la conducta humana, imponien-
do ciertas limitaciones para lograrlo; en el Derecho Internacional,
al ordenar la conducia de los Estados, al reglamentar las rela
cionss de éstos entre sf necesariomen'e liene que imponer también
ciertas restricciones que se traducen en limitaciones a la liber'ad
d= accidén de los Estados. No pueden ser la base del Darecho In-
ternacional la soberania y la absoluta independencia, vorque son
concesiones hechas a los Estades por ol propio Derecho Interna-
cional.

La solucidén que se propone para ob'ener resultados acordes
con la esencia del Derecho, es la da combinar la teorfa rigida del
complemento formal del Derecho Internacional con la teoric cque ™ -
considera la soberania da los Estados como el derecho que tienen :
para crear principics de Derecho. ! e e e
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C.~—Los Casos Primae Impressionis en relacién con la funciém
judicial”.

El rechozar el Non Liquet significa que reconocemos la ne-
cesidad de complementar el Derecho y esta tarea sélo pude ser
ralizada mediante la actividad creadora del juez internacional.

En el Derecho Inierno se ha reconocido que. es indispensable
esta labor v se han dado reglas expresas para llevarla a cabo.

En el Derecho Internacional deberia ocurrir lo mismo, dad»
que el problema de las lagunas ain cuando presenta ciertas ge-
culiaridades, es @] mismo que en la eslera interna; en ambos sis-
temas constituyen aspacios propios de interprelacién del Derecho,
funcién que se efectiia tomando los principios generales del De-
recho,

Nosotros admitimos que en el Derecho Internacional, existen
lagunos en relacién con la unidad 1égica y coherencia del Dere-
cho; con su elicacia al resolver todas las situaciones que sz pre-
senlan y linalmenle, con los fines morales v sociales del sistema
juridico internacional.

Si se presenta una dilerencia de esta naturaleza estaremos
{rente a un caso primae impressionis.

Ahora bien, hemos dicho, que no debe considerarse como
laguna la situacién que provoca la suposicién de que no hay
contestacién juridica para el caso en cuestién. Entendemos por
laguna, la situacién que se presenia cuando la contestacién legal
que proporciona una regla primalacie aplicable no es aceptada
como satislactoria, y como no puede suponerse que el Derecho
pretenda dar soluciones poco o nada satiskactorias, la regla apa-
rentemente aplicable no lo es en realidad, por lo que se consider
que el caso es nuevo en relacién con tal norma. Entonces, el juez
se ve obligado a recurrir a un principio mds general de Derecho
pura poder dar una solucién de acuerdo con la justicia. En esta
forma, aprecicmos que la laguna era sélo provisional, subsiste du-
rante el procedimiento y desaparece al final del gjercicio de la ac-
fividad judicial.

Sin embargo, el hechc de que se haya presentado aunque
sea sblo en cierta elapa, indica que existe un problema durante
el procedimiento, sefiala la ezistencia provisional de un espacio
en blanco en el Derecho Positivo, originado porque la regla an-
les de su enunciacién final, existia sélo en potencia. La necesidad
de recurrir a la analogia o a la deduccién de un principio general
prueba lo anterior. S

De acuerdo con este razonamiento podemos alirmar que ca-"
da decisién del juez es el resultado de una deduccién de un prin=:
cipio mds general en un grado menor o mayor, ya que la activi-
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dad ]udxcxal no es otra cosa que el medio por el cudl se llega a
realizar ‘el Derecho. Puede decirse que es el lazo de unién entre
la norma abstracta y el caso concreto,

Desde este punto de vista todos los cases son, primae impres-
sionisen tanto que cada caso es individual y cada regla es abs-
tracta.

i La "diferencia enire la norma abstracta y el caso concreto
puede ser infinitesimal cuando la primera es especifica y el segun-
v ‘do ‘es un caso normal.

‘Cuando la falta de una norma detallada o socialmente pro-

pxcx hace que el caso particular aparezea menos tipico, la diferen-

- cia es muy importante, y la laguna viene a ser de gran trascen-

dencia, siendo urgente la necesidad de recurrir a un principio ge-
neral. Dicho lo anterior, llegamos a la conclusién de que el tema
de las lagunas es un asunto de determinacién del grado de inten-
sidad con que se lleva a cabo el aspecto creador de la funcién
judicial.

En consecuencia, carece de importancia la discusién sosteni-
da entre los que consideran que el juez elabora el Derecho vy los
que afirman por olro lado que sélo debe descubrirlo. Es fatil sos-
tener que al elaborar las normas, se le deja al juez en completa
libertad para usar de los materiales juridicos en la forma que él
quiera; todo lo contrario. El juez debe actuar tomando como base
log principios del Derecho existente. Aln en log fallos que ara-
rentemente son contra legem, obra de acuerdo con ellos, toman-
do en cuenia que el fin del Derecho lo obliga a mirar el espiritu
de la ley por sobre la letra.

También es {(lil suponer que el procedimiento para descu-
brir la ley preexistente es una funcién mecénica de un autémata.
El procedimiento para descubrir algo, como la palabra lo dice, im-
plica una funcién no menos creadora que la de elaborarlo. Reco-
nociendo lo anterior, no se irla al extremo de considerar que for-
zosamente el juez sea un legislador, en lugar de verlo como el
servidor del Derecho existente. Tampoco debe entenderse que la
funcién del juez es solamente una deducién automdtica, formal y
légica del precepto juridico, o la idea de que es de importancia
decisiva considerar que es una operacién esencialmente subjetiva,
en la cual el juez puede dejarse llevar de los sennmxentos Y pen-
samientos de todo ser humano.

La libertad judicial no est& basada en consideraciones fue-
ra del Derecho. El slemento subjetivo estd limitado por la obliga-
cién judicial de respeto a la supremacia de la ley o por prescrip-
ciones legales expresas como en el Cédigo Suizo en el cual al
mismo tiempo que se da poder al juez para actuar como legislador,
limita su arbitrioc ordendndole permanecer dentro de las 6rbitas

41



del Derecho, limilaciones consistenles en hacer que el juez perma-
nezca leal a su funcién judicial, impidiendo que la parte corres-
pondiente al lactor subjetivo sea la decisiva. Este aspecto debe
interpretarse en la misma forma que se ha hecho en el Derecho
Interno, reconociende que la liberjad que se da al juez para for-
mular sus fallos, estd regida por el propio Derecho; debe tenerse
presente también que la actividad judicial, es la de equilibrar las
fuerzas de los dos laclores,

En el Derecho Internacional no debla objetarse en la formg
en que se ha hecho, la accién del juez, ya que el arbitrio judicial
es mucho mds imporiante que en el Derecho Interno; sin embaraoe
es allf donde ha encontrado graves dificultqdes originadas por la
naluraleza voluntaria de la jurisdiccién que es conferida a los
Tribunales por los Estades de acuerdo con la teorla radical positi-
vista, manifesiada en Ja doctrina de la soberania de los Estados y
en sus derivaciones, cuyos conceplos constituyen obstdculos que
ponen en peligro atin la vida de la judicatura internacional y que
a todo trance debian destruirse evitando que fueran gceptadas teo-
rias poco juridicas.

v

LA NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD JUDIGIAL EN EL DERECHO
INTERNACIONAL Y LA "NOVEDAD DE ACGION".

A,—Le novedad de accién y el arreg.o judicial Intemacional. ¢

La historia del arbitraje internacional nos da ung prueba
continua de que la alirmacién consistente en que la falta de re-
glas jurldicas no es un obstéculo en el caminoc del arreglo judicial
de los conllicios ¥ de que deniro de la actividad judicial se en-
cuentiran recursos suficientes para evitar el non liquet, es un hecho.

Dislinguimos tres aspectos jundamentales que nos hacen pa-
lenie esta verdad: En primer lugar, en la mayoria de los casos
los tribunales se enirentan con situacionss nuevas para las cua-
les no siempre se puede disponer de reglas que den soluciones in-
mediatas.

En segundo lugar, a pesar de no contarse sismpre con nor:
mas adecuadas no se ha registrado un solo caso en el cual un Tri-
bunal se haya rehusado a dar una solucién alegando qus no exis-
ten normas de Derachoe Internacional aplicables y tercero, que este
cumplimiento constante de la tarea judicial para decidir las con-
troversias, no se ha realizado sacrificando el cardcter estrictamen-
te juridico del arbitraje internacional.

Adn la préctica demuestra que la doctring positivista a gste
respecio es inelicaz y contraria a los mismos hechos.
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Por otro lado, eiaminando las causas que hacen que se
presente mds frecuentpmente el fenémeno llamado “novedad de
accién” ante los Tribunales internacionales que ante los Tribuna-
les nacionales, tenemos primeramente la escasez de antecedentes
en la jurisprudencia, que liene su origen en el cdrdcter voluntario
de la jurisdiccién internacional y en la distincién de controversias
juridicas vy no juridicas que impiden se presenten todos los casos
ante los Tribunales. En seguida notamos que el nimero de reglas
positivas de Derecho Internacional estd limitado, siendo en este
orden juridico casi total el predominio de los principios generales
que sbélo esperan ser concretados y positivados para que su apli-
cacién sea eficaz; y luego tenemos una tercera causa en la va-
guedad que existe en la determinacién de cierta clase de normas
que se encuentran mezcladas con oiras, por ejemplo en el nimero
limitado de las que pueden llomarse causas internacionales de ac-
¢ién y que corresponden a las relativas a cuestiones de respon-
sabilidad del Estado, con las que rigen en la gran variedad de
circunstancias que ocasionan las controversias inlernacionales, de-
bido en parle a que el sistema internacional no reconoce a los in-
dividuos como sujetos de Derecho Internacional sino sélo a los
Estados; pero en la préctica enconiramos que numerosos cdasos so-
metidos a Tribunales Internacionales tienen su origen en injurias
a intereses privados, que a pesar de que e! Estado toma por su
¢uenta la reclomacidén privada, no se altera por esta circunstan-
cia ni su naturaleza original ni la {recuencia con que se presenten
estas reclamaciones.

En la interpretacién de los tratados apreciamos la importan-
cia del fenémeno llamado "novedad de accién” que sé presenta
ante los tribunales internacionales.

Esta situacién se presenta en virlud de que para descubrir
la intencién de las partes, se deben analizar las normas no sélo
consignadas en el tratado, ni las referentes a la interpretacién pu-
ramenie formal ya que el tralado debe ser tomado como un hecho
dentro del Detecho Internacional y en cuya relacién las circuns-
tancias del caso pueden presentar una situacién enteramente
nueva.

Por lo tanto, al efectuar esta interpretacién se debe tomar
tomo base el Derecho Inlernacional en su toialidad, es decir, el
Derecho consuetudinario, la doctrina y los principios generales de
Derecho inherentes a todo sistema juridico, proceso que no pue-
de llevarse a cabo a causa deé las intérpretaciohes y aplicaciones
incompletas que producen lds dpreciaciones positivistas, que de
seguirse mariteniendo, se inmpedird el desarrollo normal del Dere-
cho Internacionel.
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B.—Los tribunales intemacionales y su misién de co'mar las
lagunas

La resolucién de los casos primae impressionis es uno de les
aspectos mds importantes de la actividad de los tribunales interna- -
cionales. Al ejercitar esta funcién se pone de manifiesto su natu-
raleza estrictamente juridica y su compatibilidad con el Derecho

Internacional.

En el Derecho Internacional, hemos ya dicho, faltan precep—
ios expresamente precisados para ciertos casos particulares, pero
de acuerdo con el principio general de Derecho que establece la
prohibicién del Non liquet, por ser conirario al mismo Derecho, la
obligacién ineludible de la funcién judicial es la de resolver los
conlictos enire los intereses opuesios cplicando, en defecto de re-
glas expresas, los corolcrios de los principios generales del De-
recho para dar una solucién de acuerdo con los procedimientos
prescritos por la ciencia. Este es el método propio del Derecho y el
medio por el cual ha evolucionado gradualmente.

En tales casos los Tribunales cuentan con varios procedimien-
los para cumplir su misién, siendo Jos principales, los siguientes:

1.—Por analogifa con normas positivas del Derecho Interna-

cional o recurriendo a los Prmcxplos Generales del Dere-— R

' cho Intemacxonal

B Z-——Aphcando los principios Genercles del Derecho _‘-(mc,u-‘ e
: yando los de Derecho privado). S RN

s, -—~Crecmdo o inlerpretanio una norma que conmhe lcs re-
' clamactiones protegidas en igual grado por la ley.

4 ~—Basdndose en consideraciones de necesidad general de
indole internacional; principalmente persiguiendo la efica-
cia de las relaciones coniractuales de los Estados.

CONCLUSIONES, ®

Primera.—La docirina de la limitacién de la funcién judicial in-
lernacional sostiene la supuesta inexistencia de reglas juridicas
aplicables al arreglo de las controversias.— Estos conceptos hacen
que la doctrina esté en contradiccién con los principios general-
mente aceptados del Derecho positivo interno y del Derecho en ge-
neral, de acuerdo con los cuales el complemento del sistema juridi-
co v la prohibicién del non liquet son principios fundamentales.

%



[T

Segundc:.—Se xgnora el hecho da que las lagunas del Derecho
Infernacional son capaces. de Nendrse en 8l curso del ejercxcio nor-
mal.de la aclividad ]udxcml internacional. Ld historia da la juris-
prudencia nos muestra gie no sé ha presemcxcio un solo caso en

que se haya negado el Tribunal inferndcional a dar su fallo en un
cdaso sometido a é), en virtud dé 1d fdlta ‘de reglas de Derechd apli-
cablés.

Tercera,—Ei Derecho Internacional, a pesar de sus peculiari-
dades es un sistema de Derecho completo desde el punto de vista
de los recursos con que cuenia para juzgar cualquier controversia
sometida a un Tribunal inlernacional.

" Cuarta.—Al mismo tiempo se admile que como cualquier otro
sistema de Derecho, el Derecho Internacional contiene lagunas en
relacién con los fines esenciales del Derecho Internacional y con
los requerimienios de la justicia y de las necesidades sociales.

Quinta.—Se quiere desconocer este hecho para dar mayor
imporiancia al aspeclo puramente mecdnico del complemento for-
mal del Derecho Internacional que tiene como consecuencia im-
pedir la actividad judicial de los tribunales internacionales vy diri-
girla de manera contraria al espiritu del Derecho Internacional.

Sexta.—La aparente contradiccién de las alirmaciones anterio-
res desaparece considerando que el término laguna tiene un doble
significado: a) como carencia absoluta de recursos para dar solu-
cién a determinados casos.

b) Dificullades para solucionar clertos conilicios vor conside
raciones sociales, juridicas o de requisiios de unidad del sistema ju-
ridico. Se concluye que no hay lagunas formales porque el juez
e3!& obligado a dar una decisién sobre la controversia a ¢l some-
-~ lida. Tampoco se aceptan lagunas materiales permanentes, sino
sélo provisionales debido a la {uncién judicial que se realiza me-
diante el procedimiento propio del perfeccxonamlemo del material
juridico axistente.

Séptima —El problema de! complemento malerial del Derecho
es un problema de Derecho en general de gran imporilancia y muy :
urgente de solucionar en el Derecho Internacional. e

Para realizar la tarea es necesario eliminar el positivismo pu-:
ro, exre cuyas doctrinas, la de la limitacién judicial es un serio *
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obstéculo en el desarrollo del Derecho Internacional, por estar im-
padida para realizar los fines del Derecho, a causa de la rigidez
. con que se aprecia el arbitrio judicial, la naturaleza voluntarict de
la propia funcién y los métodos estrictamenie positivos en la inter-
pretacién y aplicacién de la ley-

Los tribunales deben ejercitar su funcién aplicando &l Dere-
cho Positivo cuando éste se encuenire precisado, pero debe ser
completado por el método cientifico de la aplicacién de los princi-
pios Generales del Derecho.
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TBRCBRA PARTE.

~LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO COMO
e FUENTE DE DERECHO INTEBRNACIONAL.



Competencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional, **

Con molivo de la {ormacién del Tribunal Permanente de Jus-
ticia Internacional de La Haya, por el Pacto de Versalles, Tribunal
quel con ciertas modalidades conlintta exisliendo con el nombre
de Corte Internacional de Justicia, se presenté como primer pro-
blemea derivade de las ideas positivistas, el de saber qué fuentes
de Derecho debia considerar la mencionada Corte, como vdlidas
debido al principio que da el poder a las partes para determinar
el Derecho que rige los casos que se sometan ante ella, argu-
mentdndose que si un procedimiento se sigue leniendo un con-
venjo especial como base, se encuentran en él las reglas que las
partes consideran como aplicables, ya que establece la forma en
que|debe ser interprelada determinada disposicién o se deducen
del propio instrumento las prohibiciones para que sean aplicadas
cieriEs prescripciones. Ademds, aducen, la jurisprudencia presen-
ta numerosos casos en que se ejerce la accién por las partes an-

te los Tribunales ad hoc.

En resumen, se afirma por parte de los positivistas, que el
prin¢ipic que ha regido en la determinacién de la ley aplicable por
los Tribunales ad hoc, ha sido el de tomar como base las prescrip-
ciones convenidas en los Tratados.

Ahora bien: geste principio podia aplicarse a la Corte Per-
manente de Justicia Internacional no siendo un Tribunal ad hoc?

¢Deblan las partes dar a la Corte leves especiales para ser
aplicadas?

¢El procedimiento de la Corte debia estar sujeto al control de
las parles? ¢Era vdlido este principio en relacién con las normas
susigntivas que la Corte tenfa que aplicar?

Este problema no ha sido disculido sulicientemente por el
Comité de Juristas de 1920 encargado de la elaboracién del Esta-
tuto de la Corte. Las respuestas que se han intentado para dar
solucién a esas preguntas, son numerosas, pero en la mayoria de
los ctisos siguen delerminada tendencia. Por sjemplo, algunos ven
en lo disposicién del Articulo 38 que dice "La Corte decidird ex
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dequo et bono si las parles convienen en ello”, una clara acepta-
cidn del contol particular que las partes deben c¢jercitar. Otros ar-
gumenian que la eleccidn de la Jey por las parles expresadas en
un convenio especial o en una estipulacién, se justifica por la rele-
rencia hecha en el Artfculo 38 a los Tratados Internacionales, ya
sean generales o particulares que establecen reglas expresamen-
te reconocidas per las partes en conflicto. #°

Estas alirmaciones carecen de valor, ya que son emitidas sin
ninguna base que las apoye y deben verse solamente como el es-
fuerzo de los positivisias para mantener sus teorias que dan una
gran elasticidad a sus compromisos.

En primer lugar debe tenerse en cuenta que en la mayor par-
te de los iratades, no se incluyen direcciones en relacién con el
Derecho sustiantivo aplicable,

Por ofra parte, encontramoes dispesiciones como en el Trata-
do de los Préstamos Brasileros que establece: "La Corte no pue-
de estar obligada por las decisiones de sus respectivos Tribunales
Nacionales”; mds adelante, cuando se pidié a la Corte escoger en-
tre dos interprelaciones de ese Convenio. asenté: "Cuando la Cor-
fe se encuentre ante el dilema de decidir entre dos interpretacio-
nes, deberd esceger la que en principio sea compalible con una
apreciacién propia de su naturaleza v funciones. *

No puede negarse que disposiciones como ésia, estdn indi-
cando claramente que el control que las parles ejercen, estd suje-
o a limilaciones debidas a la naturaleza constitucional de la Cor-
te, pudiéndose negar a ejercer su jurisdiccién en el cuzo en cue
un convenio especial no respele esas limitaciones.

La Corte como Organo de Derecho Internacional.

Se ha afirmado que el Estatuto de la Corle no Hene una
prescripcién clara vy terminante referente a la aplicacién del Da-
recho Internacional. Este es un punto muy importante rorgue en
el Articulo 36 del Estaiuto se dispone que las con‘roversias relc-
tivas a cuestiones de Derecho Internacional deben ser rosuellas
por la Corte. Ademds tenemos como datos para esgerar una dis-
posicién mds precisa y definitiva, los que nos proporciona la histo-
ria de los mdviles y esfuerzos que anteceden ai establecimiente
de la Corte. Enconiramos disposiciones como la del Articulo 18
de la Conferencia de La Hoya en 1899 sobre Arreglo pacllico, que
declara que el objeto del arbitraje internacional, que es el de arreglo
de las controversias, debe buscarse sobre la base de resvelo a la
ley; el Articulo 38 dispenia que un Tribunal de la Corte Perma-
nente de Arbitraje debia determinar su competencia aplicando los
principios del Derecho Internacional.
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El Articulo 7 de la Convencién para una Corte de Presas, en
1807, declaraba que la proyectada Corte debfa aplicar las cldu-
sulas de los tratados si fuere posible; en caso que éstas faltaren,
se aplicarian las reglas de Derecho Internacional y cuando no exis-
tieran reglas generalmente reconocidas debfa decidirse de acuer-
do con los principios de la justicia y la equidad; refiriéndose a esta
prescripcién, el Comiié¢ de Juristas de 1820, dijo que no habla nin-
guna dilicullad de dar a la Corte una libertad semejante como
base de sus decisiones. *”

El Articulo 14 del Convenio concedia conmpetencia a una
Corle Internacional de Juslicia para conocer de las controversias
de cardcter inlernacional, vy para aplicar el Derecho Internacional
consecuentemente. "

El hecho de haber dado a la Corte una competencia gene-
ral obligatoria, debia haberse tomado muy en cuenla para que
el Comité de Juristas encargado de la elaberacién del Estatuto es-
tableciera una disposicién mds clara y precisa sobre esta cuestién.

Sin embargo, esta laguna del Estatuto no obscurece su propé-
silo general de considerar a la Corte como el Organo de Derecho
Internacional. lLa misma Corte lompoco ha dudado un solo mo-
menio de que su obligacién y su derecho al mismo tiempo, consis-
te en interpretar y aplicar el Derecho para la resolucién de los
conflictos que se presenlen enire los Estados.

Por ejemplo, en el Caso de los Intereses Alemanes en Alla
Silesia, se lloamé a sf misma "Organo de Derecho Internacional; 2
en el Caso de los Préstamos Brasileros, se consideré "un Tribunal
de Derecho Internacional”. »* En el Caso de las Zonas Francas
dijo que su funcién era la de declarar el Derecho y sefialdé enfdti-
camente sus atribuciones como una “"Corte de Justicia”; ® en el
Caso de los Préstamos Servios, declaré que "su verdadera funcién
era la de resolver coniroversias entre los Estados sobre la base
del Derecho Inlernacional, anadiendo que el Articulo 38 del Esta-
tuto contienen una clara indicacidn a este respecto y que “'es el De-
recho Internacional el que rige las relaciones entre los que se
somelen a su jurisdiccién”,

Por otro lado, la mayoria de los casos presentados ante la
Corte han necesilado la interpretacién de las disposiciones conte-
nidas en iratados, tarea que, como se dijo en el Caso del Inter-
cambio Demogrdlico, constituye una aclitud propia de Derecho In-
ternacional. **

La Corte ha sostenido enérgicamente el punio de vista de que

su tarea principal es la de aplicar el Derecho Internacional. Eljuez -~
Anzilotti dijo en 1935 que no podia dudarse que la Corte habia sido -

creada para administrar el Derecho Interracional, para ser el Or
gano del Derecho Internacional. ** 77 R e
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Serta imposible dar una.enumeracién compleia de todus las
tseveraciones que se han dado para manilestar el reconocimienty
que se hace en general de que la Corle Permanente de Justicia es
el Organo de Derecho Internacional, basia con las mencionadas
anleriormente para llegar a la conclusién de que su funcién ea la
de declarar el Derecho y hacer electivas las atribuciones que le
compelten como Corte de Justicia y que son las de reselver los ca-
sos de confliclo entre los Estados sobre la base del Derecho In-
ternacional,

Sin embargo, debemos afadir como dalo muy imgportdante,
aparte de estas consideraciones generales acerca de la compelen-
cia que se ha dado a la Corte, el concepto referente a la natura-
leza universal del Derecho Internacional que ha manifesiado la
propia Corte. En el Caso Lotus fue solicitado por las paries que
se resolviera el conilicto aplicando los "principios generales del
Derecho Internacional” o los que se hablan relerido en la Con-
ferencia de Loussana. La Corte, declaré que esos principios no son
otros sino los que esldn en vigor enire todos los Estados indegon-
dientes, porque pertenecen al Derecho Internacional que rige las
relaciones entre lales Esiados, v que se aplica para resolver los

conilictos entre todas las naciones que forman ja Comunidad In-
tereatatal, *®

- El Derecho aplicable por la Corte.

, Como Tribunal de Justicia Internacional, la Corte esic obl-
" gada a buscar y declarar el Derecho aplicable, debe encontrar las
“normas que convienen a cada caso particular,

Esta tarea ha enconirado grandes dificultades para llevarse o
cabo con eficiencia, debido en primer lugar a que se carece de un
Cédigo de Derecho Internacional que siriviera de gule; por otro la-
do, no se ha reglamentado con precisién el procedimiento para en-
contrar el Derecho aplicable; sélo se ha contado con las reglas
inherentes a todo procedimiento judicial general. En f{in la situa-
cién de la Corte a este respecto ha sido dilicil, ya que dispone sé-
lo de escasas posibilidades para realizar su funcién, pues no ohs-
tante que puede hacer uso de materiales juridicos vélidos, se lo
han impuesto para su empleo grandes restricciones, debidas a las
interpretaciones positivistas.

Como consecuencia de esta situacién, la Corte se ha enfren-
tado con el problema de que cuando no sean sulficientes en la re-
solucién de un casc los principios y reglas previamente estable-
cidas, no puede {ormular oiros nuevos porque esto serfa darle po-

der para legislar, autorizacién imposible de darse por tratarse de
Estados soberanos. *° ,
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Por otra parle, se sostiene que la Corte debe tomar como ba-
‘se. de sus decisiones el Derecho establecido por las partes en los
ralados formulados por ellas, “decidiendo solamente las cuestiones
de-Hechos y Derecho involucrados en esos instrumentos”. Eslo,
como ya hemos explicado en otra parte, es imposible, rorque la
* Corle no podria concretarse a las interpretaciones divergentes de
las paries para encontrar el Derecho aplicable. Tiene quo descu-
brir el Derecho que ninguna de ellas hubiera tomado en cuen-
ta. Atn para interpretar una disposicidén conlenida en un tratado,
la Corte no puede limitarse, como se dijo en el Caso de las Zonas
Francas, ' “a escoger entre dos o md&s inferpretaciones hechas
por las partes, diferentes a la que la Corte pueda formular”, "Tam-
poco esld obligada en la interpretacién de una sentencia, por
f6rmulcs escogidas por las partes”. Estcxs declaraciones fueron he-
chas cuando se relirié en ese Caso, a "la hbertad que normalmen-
te perienece a la Corte”,

Ademds, la aplicacién de los principios generales de Derecho
-ha sido alacada sistemdlicamente por los positivistas, ocasionan-
do las mds grandes dificultades en el ejercicio de la funcién judi-
cial que la Corle desarrolla. 1

103 punlos anotados son sulicientes para demostrar que Ios
problemas con que ha tropezado la Corle, no son sino los pro-
blemas generales planteados en el ejercicio de la funcién judicial
internacional, y que han nacido por las divergencias de conceptos
que en la doctrina sosltienen las teorias radicales v que han im-
pedido que las actividades judiciales se lleven a efecto normal-

mente, evitando, por lo tanto, el desarrollo del Derecho Inter-
nacional,

Es pues el problema deal Derscho aplicable el tan discutido
de las fuentes de Derecho Internacional, ligado Intimameniec al de
ler naturaleza del propio Derecho, el que se ha planteade a la
Corte. Se llega otra vez a preguntarse cudl es la técnica dada para
establecer la existencia de una regla de Derecho Internacional;
cudles son las fuentes de donde se pueda derivar esa regla; cémo
se encuentra el Derecho; ¢cémo se declara, reconoce y aplica.

El problema, como ya se ha dicho, debe enfocarse adoptando
una posicién de critica serena apoyada en la consideracién de la
naturaleza misma del Derecho Internacional y de la Comunidad
interestatal a la cual rige. Ningln argumento podria mostrar mdés
claramente su naturaleza eminentemente prdctica y su adaptacién
plena y perfecta a la vida que el principio que establece que: "No
puede existir ningin conlliclo entre las normas que no implique
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una solucidn jurfdica firme y segura . Se pregunta ¢Quid luris?
:Cudl es el Derecho aplicable? El juez debe dar una solucidén en
cada caso que ce someta ante é] ¥y no puede abstenerse de darla,
cﬂegcmdo insuficiencia, obscuridad o falta de precepto aplicable;
afin cuando la solucién no siempre sea inlalible, précticamente se
recurre a la idea de justicia, 1%

En el Derecho Intermo, los principios generales del Derecho
han sido reconccidos pesitivéndose en los Cédigos de los diferentes
Estados civilizades, acepidndose como fuente subsidiaria de De-
recho e indispensable para colmar las lagunas que presenta y que
darian motive a que muchas controversias quedaran sin solucién
so prelexic de folla de disposicién aplicable, insuficiencia u obs-
curidad del Derecho existente,

Ast por ejemplo, el Art. 4o. del Cédigo Civil ltaliano establece:
“Cuando una conrloversia no puede ser dirimida por la aplicacién
de una ley determinada, se recurrird a las disposiciones aplicables
a casos semejontes o a materiales anélogas cuando el caso sea
no obstante dudoso, se¢ decidird segln los principios generales
del Derecho”.

El Cédige Civil Mexicanc prescribe: Artfculo 20.~—"Cuando
no se puede decidir una controversia judicial, ni por el texto ni
por el sentido natural ¢ espiritu de la ley deberd decidirse segin
los principios generales del Derecho tomando en consideracién
{odas Jas circunstancias del caso. 19

El Cédigo Civil Espanol en su articulo 6o. “El Tribunal que
rehuse fallar a prelexto de obscuridad o insuliciencia de la ley
incurrird en responsabilidad. Cuando no hubiere ley expresa apli-
cable al punio conirovertido se aplicard la costumbre del lugar
y en su defecio, los nrincipios generales del Derecho.

El Articulo 28 del Eslatuto de la Corte Permanente
de Justicia Inlernacional.

En el Derecho Internacional, debide a la fuerie oposicién de
las doctrinas rosmwstos que insisteniemente sostienen que deben
reconocerse como Unicas fuentes de Derecho Internacional los tra-
lados y la costumbre, la aplicacién de los Principios Generales del
Derecho se ha mantenido en cierta actitud de reserva.

Este problema de urgente resolucién ha sido esclarecido por
el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional en su
artfculo 38 que expresamente establece:

La Corte aplicard:

lo~—Los convenios, ya sean generales o pcrhculares,‘esta»
bleciendo reglas exprosamente reconocidas por los Estados *
contlicto. R
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20.—La coslumbre internacional, como evxdencxa de una prdc-

fica general aceptada como Derecho.
3o.~—Los Principios Generales del Derecho reconocxdos por
las naciones civilizadas.

4o0.~Sujeto a las disposiciones del Art. 59, las decisiones Y
doclrinas de los mdés auiorizados publicisias” de ‘las diferentes na-
ciones, como mediocs subsidiarios para la determinacién de reglas
de Derecho, ™

Este es el texto de la mds alla autoridad inlernacional y na-
turalmente expresa el deber de cualquier Tribunal que se invoque
para administrar el Derechs Internacional.

Enfocando nuestra atencidén en el inciso 3 del Articulo, nos
percalamos que raesponde al propdsito principal que inspird los
preceptos de las legislaciones internas de los Estados civilizados
consistentes en tener un cuerpo de leyes con {uerza obligatoria
que evitara el que los Tribunales se absiuvieran de dar su fallo
so pretexto de insuliciencia del Derecho positivo. Es decir, evitar
el Non Liquet.

Responde al propdsito necescario de hacer electiva la labor
creadora de la Corle Permanente de Justicia Internacional como
Organo del Derecho v que tiene como fin procurar el perfecciona-
miento y elicacia de! Derecho Internccional. La libertad que con-
liere a la Corle en la anlicacién e interpretacidn del Derecho, hace
posible la adplacién del mismo o las situaciones siempre cambian-
tes de la vida, evitando que e! Darecho permanezca estdtico, per-
diendo asf su cardcter eminenlemente préctico.

En f{in, el articulo 38 en su inciso 3, apoya la tesis ecléctica
que reconoce el elemento dindmico, el elemento progresisia del
Derecho y que facilita la funcidn creadora de los Tribunales, '

No cabe duda gue tal disposicidén es una reaccidn en contra
de las teorfas positivistas. Implica el abandono del punto de vista
radical de esas docirinas; proclama en términos expresos que la
Corte puede deducir el Derecho de luentes diferentes al consenti-
mienio expreso o {&cito de los Estados. Significa el reconocimiento
de gue el Derecho positivo no puede bastarse por sl mismo, sig-
nifica, en fin, que se rechaza terminaniemente la tesis [undamental
de la plenitud de! orden juridico positivo, 1

El Inciso 3 del Ant. cilado, es una manilestacién clara de la
doctrina que considera, como lo ha manifestade magistralmente
Clemenle de Diego, que "Los principios generales de Derecho en
conceplo de normas juridicas, son dictados de razédn y convicciones
juridicas que son el fundamento de la ordenacién de una relacién
de la vida o expresan la nacesidad de un cierto modo de obrar

o contienen una serie de reglas de conducta, nezesarias para el -

mantenimiento de la armonia sozial”. 17
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- "Los principios generales son los presupuestos de la labor
normaliva de la sociedad y del Estado, y los efluvios v las quin-
‘laesencias de las prescripciones positivas”, 0%

PROBLEMAS QUE SE HAN.PLANTEADO EN RELACION CON EL
INCISO I DEL ARTICULO 38 DEL ESTATUTO DE LA CORTE
PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL

No obstante lo establecido por la doctrina jurfdica, el Articulo
38 en su inciso 3 ha sido objelo de nuevos y enconados ataques
por parte de las leorfas posilivisias; ataques que han trascendido
a la préctica en menoscabo de la eficacia de la funcién enco-
mendada a la Corte Permanente de Justicia Internacional.

En primer lugar sostienen isistentemente que el contenido del
Derecho Internacional no se deriva de otras iuentes que no sea
la voluntad comn de los Estados, y en consecuencia, los Principios
Generales del Derecho que establece el texto del articulo, son ex-
trafios al Derecho Internacional, y per lo tanto, no son aplicables
sino en los casos previstos y aceptados por la voluntad de los
Estados. 1%

En sequndo lugar y como consecuencia de las cntenores ahr- V
maciones, esos Principios no son aplicables sino por la Corte; no
déndose autorizacién para su aplicacién a ningGn otro Tnbuncl‘
Internacional. 11°

En fin, concluyen, los Principios Generales de Derecho a que
se refiere el articulo 38, no constituyen ningan Derecho Interna-
cional Positivo, 11

Anzilotti que es el portaesiandarte de esta doctring, ve en'la
disposicién del Art, 38 una aceptacién expresa de los Principios
Generales de) Derecho en el orden juridico internacional y, como
esos principios no son fuente de Derecho Internacional, el juez no
puede invocarlos st no estd autorizado para ello por un tratado
que especifique tal jurisdiccién. "Es sélo a titulo de concesién espe-
cial en favor de la Corte Permanente de Justicia Internacional que
se pueden aplicar los Principios Generales de Derecho. Ningun
otro Tribunal puede invocarlos, pues no constituyen una fuente
general y directa de Derecho Internacional.” #

Oftros mds argumenian que la concesién hecha a favor de la
Corte implica una dilerencia entre el Derecho Internacional General
y el Estatulo de la Corte, diferencia consistente en que el primero
hace valer el principio de “'in dubio pro libertate”, mientras que
en el segundo, al contrario, el caso dudoeso se resolveria recumendo
a la analogia o a los principios generales del Derecho. 113 :

No creemos que esla manera de mterpretar eI Articulo, co-
rresponda al propésito que lo inspird,




A fin de desterrar estas dwergencxas y precisar 1cx ncduralezq, e

,’e xmportcmcm de esos principios generales de Derecho reconoc1dos

- por. las naciones civilizadas, tan discutidos atin, es necescmo exa-~ i

minar los puntos generales siguientes:

: Primero: Examinar las sentencias crbxtrales o )ud1c1c11es, con-
venios gencrales y tratados de arbilraje, con objeto de”ver si'la
préctica internacional ha invocado v reconocido la existencia de

los Principivs Generales de Derecho como fuente de Derecho In--
lernacional.

Segundo: Una vez resuella esla cueslién en forma ahrmanvcx o
ser& necesario precisar la naturaleza de esos principios y deter-

minar su importancia y papel que desempehian en el Derecho In-
ternacional, y

Tercero: Tendremos también que examinar el proced1m1emo
que debe sequir el juez o el &rbitro para declarar que una regla
juridica, invoceda para apoyar la pretencién de una de las partes,
constituye un Principio General de Derecho.

PRACTICA INTERNACIONAL

A.—Sentencias arbitrales y judiciales

Examinando la jurisprudencia inlernacional llegcmos al con-
vencimienio de que no s& puede negar que los principios generales
de Derecho han sido constantemente invocados en la prdctica in-
lernacional y consagrados ain en textos contenidos en tratados,
bajo denominaciones diversas, por ejemplo “principios generales
de derecho, nocién de justicia, reglas de derechs universalmente
admitidas, etc., etc.”

A través de la Historia de la jurisprudencia, se demuestra
evidentemenie que ezos principios han sido aplicados por los Tri-
bunales atin sin autorizacién especial ,pudiéndose admitir que la
aplicacién de ellos ha sido sancionada por la costumbre interna-
cional. El andlisis de la jurisprudencia internacional antes y des-
pués de poner en vigor el Estatuto de la Corte nos suministra prue-
bas indudables de que los principios generales de Derecho no son
solamente aplicados en virlud del Estatuto de la Corte y de otros
ralados internacionales, sino fuera de tcl autorizacién conven-
cional.

A tal conclusién argumentarian los opositores, que los &r-
bitros habtan sobrepasado su jurisdiccién, pero esta objecidén se
destruye tomando en cuenta el hecho de que todos los Estados
han aceplado sin protesiar las sentencias en que se invocaban los
principios generales de Derecho como recurso para resolver los
casos que se les sometieron. No es cretble que asi hubiera ocu-

[
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rrido, si no hubieran esiado convencidos de que los principios
generales de Derecho tienen fuerza obligatoria en las relaciones
inlernacionales. Los Estados no hubieran aceptado tales sentencias
st las consideraran resullantes de eXceso o abuso de poder, '

Primeramente, enconiramos un nimero considerable de sen-
fencias arbitrales que no se atienen solamente a aplicar los tra-
tados y la costumbre, sino que invocan también como tercer grupo
de reglas jurfdicas, los Principios Genercles de Derecho. Los prin-
cipales ejemplos de ellas, estén consignados en el Apéndice No. T
de este trabajo. 1%

No ez solamenie en las decisiones arbitrales o judiciales,
sino ain en los texlos formales conienidos en iratados generales
en donde enconiramos declaraciones que vienen a confirmar este
reconocimienio de los princivios generales de Derecho por el De-
recho positivo actual.

B-—Convenios generales y tratados de Arbitraje.

Ya en el Predmbule de la 4a. Conlerencia de la Haya, con-
cernienie a las Leyes y Costumbres de la Guerra en Tierrq, se es-
jablece "A reserva de que se edile en el futuro un Cbédigo mds
complelo de las Leyes de la Guerra, las Altas Partes contratantes
juzgan oportuno consiaiar que, en los casos no comprendidos en
las disposiciones reglomentarias adopladas por ellas, los pueblos
v los beligerantes permanezcan salvaguardados y bajo el imperio
de los principios del Derecho de Genles, tales como resullan de
los usos establecidos entre las naciones civilizadas, de las leyes
de la humanidad y de las exigencias de la conciencia piblica, 1%

El Provecto de Creacién da una Corte Internacional de Presas
{Convencién Xl de la Seqgunda Conferencia de la Haya) en su
articulo 7 declarce igqualmenie que: "A {alta de estipulaciones (es-
lipulaciones convencionales), la Corte aplicard las reglas de De-
recho Internacional. Si las reglas generalmente reconocidas no exis-
ten, la Corle estatuiré de acuerdo con los principios generales de
la justicia y de la equidad, '

Disposiciones andlogas se encuentran igualmente en varios Tra-
iados de Arbitraje, como por ejemplo en los Tratados de Arbi-
tiraje ¥ de Conciliacién enire Alemania y Suiza, del 3 de diciembre
de 192}; entre Alemania y Suecia del 29 de cgosio de 1924; entre
Alemania y Finlandia de! 14 de marzo de 1925,

La misma idea se encuentra como base de los Revortes pre-
seniados en el Instituto de Derecho Internacional por Polilis y de
Visscher, concerniente a la Prescripcién Liberatoria en las Rela-
ciones Interr.acionales en donde se dice: "Consideraciones de orden
praciico, de estabilided y de paz, sostenidas desde hace mucho
tiempo por la jurisprudencia arbitral, deben hacer derivar la pres-
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cripcidn liberatoria de las obligaciones entre Estados, de-los Prin-
cipios Generales de Derecho reconocidos por las naciones civili--
zadas a los cuales, en los términos del articulo 38 Inciso 3 del
Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, la pro-
pia Corte es!é obliga a aplicar. #'*

No podriamos dejar de hacer mencién a la declaracién de
Londres formulada en 1908-1309 en una Conlerencia celebrada en-
\re varias Polencias Navales a iniciativa del Gobierno de la Gran
Bretaiia con objeto de determinar qué son y cudles son los Prin-
cipios Generales de Derecho reconocidos por el Derecho Interna-
cional, cilados en el Pardgraio 2 del Articulo 70. de la Convenciéa
para la Cieacidn de la Corle Internacional de Presas, a {in de que
de cauerdo con esos conceplos ya precisados, pudieran formularse
las preceplos que en la ausencia de esiipulaciones convencionales
especiales, ﬁudxc an anlicarse @ los cascos particulares sometidos
ala ,unthcc én de la Corte. Después de elaborada y aprobada la
Declaracién, se convino en que las reglas conlenidas en ella co-
rrespondian en substancia a los Principios generalmente recono-
cides en el Derecho Inlernacional. Muchas de esas reglas eran
nuevas, no hablan sido reconocides por el propio Derecho Inter-
nacional con anlerioridad. La declaracién tuve un cardcter legis-
lativo muy claro, sélo que, por o haber sido posible recabar las
firmas de ratificacién no pudo entrar en vigor; sin embargo cons-
tituye un documenio valioso para el esludio de los principios ge-
nerales del derecho, y para hacer rvitente el reconocimienic de la
exislencia de 1ales principios en el Dzrecho Intrnacional.

Verdross, que es el principal v més brillanie expositor de esle
fema, y a quien seguimos en este trabajo, nos dice, despues de

mnstatar los leslimonios an'eriores:
) “Por ltimo, en apoyo de nuestra tesis milita el propio Articulo
38 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional
‘que obliga la aplicacién de los Principios Generales de Derecho
reconocidos por las nuciones civilizadas, si no existen convenios o
costumbres aplicables o la materia en cuestién, No podemos ad-
mitir que los Esiados hubieran conlerido sin discusién a la nueva
Corte la aulorizacién de arlicar esos Principios si no estuvieran
convencidos de que los Principios Generales de Derecho forman
parte ya de las normas vdlidas en el dominioc internacional”. '#

Por otro lados, la doctrina conlirma eslas conclusiones deriva-
das de la prdctica. Ast Scelle liega a la misma conclusién de que
los Principios Generales de Derecho son normas de Derecho Inter-
nacional. Para él los principios generales de Derecho son la costum-
bre general en oposicién a la costumbre particular en el dominio
internacional. Son los mismos para todas las ramas del Derecho de

59



tal manera que un principio de Derecho no. puede existir en un
~ orden juridico subordinado sin existir ‘al mismo tiempo en el orden
jurfdico superior. B BN

; - Lo mismo ocurre con los principios formulados en el Derecho
Interno que se consideran parte del potencial juridico del orden
universal. Por lo tanlo, para Scelle los Principios Generales de De-
recho son la costumbre general aprobada por la repeticién y la
concordancia de los Principios Generales de Derecho de los Esta-
dos, en el caso de que falte una costumbre particular o de Derecho
convencional fambien particular, en relacién con el orden interes-
fatal. Constituyen la mds clara expresién de la costumbre, que
para es'e aulor no es un consentimienfo t&cito, sino Ia sujecién
razonable a una regla de Derecho preexistente,

Llega a esta conclusidn tomando como base del Derecho no
la idea objetiva de las teorfas de Derecho Natural, sino la de Ia
solidaridad social. Sin embargo, esta diferencia se desvanece, si
pensamos que la idea objetiva del Derecho no se nos da inmedia-
tamenie sino que debe ser formulada por el razonamiento humanao,
cuyos conceplos pueden variar sin dejar de conservar cierto rela-
tivismo prdctico. Siendo la aplicacién e interpretacién de la idea
universal de Derecho, la realidad histérica nos muestra la existen-
c'a de un fondo jurfdico comin que constituye la fuente mds fecun-
da de los Principios Genercles de Derecho.

Es pues un hecho que no se puede negar, que la existencia
de los Principios Generales de Derecho estd expresamente reco-
nocida por la jurisprudencia internacional, por los textos formales
de los Tratados Generales y apoyados ampliamente por la Doctrina.

En consecuencia, el Arliculo 38 del Estatute de la Corte, que
auloriza la aplicacién de los Principios Generales de Derecho
reconocidos por las naciones civilizadas, no hace sino codificar
un principio bien establecido en la préctica internacional.

Tal fué la opinién del Comité encargado por el Consejo de
la Sociedad de Naciones de la elaboracién del Proyecto del Esta-
{uto. El Presidente, Barén Descamps, expresd: "Las disposiciones
del Artfculo 38 no dan a los jueces un poder nuevo, no ha introdu-
cido una fuente de Derecho de Gentes nueva; la aplicacién de
estas reglas no es sino la préctlica constante en las jurisdicciones
internacionales, No hace sino codificar un principio reconocido
desde hace tiempo por la prdctica internacional, 122 ‘

I

_ (SON_LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO UNICAMENTE -
" APLICABLES POR LA CORTE? _ R

_'Se nos presenta como problema de capital importancia el de
saber si los Principios Generales del Derecho'reconocidos por las
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naciones civilizadas son Unicamente ob‘igcﬂorios para la Cortu
causca de la disposicidén ex Kpresa del Arifculo 38 inciso 3 de su Es!
tuto o si esos Principios se imponen igucimente a los Eslddos Y
en consecueancia a toda instancia arbitral o judicial, '

Si como dicen los posilivistas esas reglas no pertenecen al
Derecho Internacional, se plantearian diverses problemas. Se da-
rla la situacién de gue los Tribunales independientes de la Corte,
resolverian las controversias con normas extranas al Derecho de
Genies y por lo tanto sin validez alguna.

Por otro lado, la Corte, al resolver las diferencias de los Tri-
bunales, actuaria teniendo como base normas no reconocidas por
el Derecho Internacional sino hasta el momento que se sometie-
ra al conocimiento de la Corte, cosa que haria dudar de la provia
competencia concedida a la Corte para reconocer y aplicar los
principios generales del Derecho.

¢Serfan vdlidas sus sentencias apoyadas en los principios ci-
iados e invocados anteriormente wvor los Tribunales? O bien, ¢la
Corle lendria compatencia para ditimir lodos v toda clase de con-
flictos internacionales? (Cudl seria el destino de los Tribunales di-
ferentes de la Corte?

Esi& claro que tal interpretacién de la voluntad de los Esta-
dos conduciria a resulicdos absurdes y no podria ser aceptada.

En primer lugar ecsid en contradiccidn con lo que expresa-
menie fué declarado por el Presidente del Comité de Jurisias cuan-
do asentd que el Articulo 38 no da voderes nuevos a los jueces,
sino que sélo es la aplicacién da las reglas que son la préctica
consiante e las jurisdicciones internacionales, que, “en general
todos los principios de Derecho son aplicables « las ralaciones in-
fermacionales “porque da hecho son reglas de Derecho Internacio-
nal”’, 12

Por otro lado, no e encuentra an la practica ninglin caso que
pueda servir de apoyo a esa tesis. Todo lo contrario. La jurisoru-
dencia inlernacional, en su constante prdctica ccepleda sin pro-
lesta por los I’O‘cdo'- demuestra evidentemente que los Principios
Generales dz Derechio ne son solamente reglas que deban ser apli-
cadas por la Corte Permanenic de Justicia Internacional sino en
general reglas obligatorias en la esfzra internccional, invocadas
por todos los Tribunales Internacionales.

Estas afirmaciones pueden conslatarse por la lectura del
Apéndice 11, '** que enumera los casos resuellos por los Tribunales
Arbitrales basados en los Principios Generales del Derecho reco-
nocidos por las naciones civilizadas, desoués de poner en vigor el
Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional.
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IIr

E NATURALEZA DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
+ RECONOCIDOS POR LAS NACIONES CIVILIZADAS.

A.—Opiniones de los miembros del Comité

El problema llega a ser mds complejo cuando tratamos de
precisar da naturaleza, el contenido y el papel que desempefian er
e} Derecho Internacional los Principios Generales de Derecho re-
conocidos por las naciones civilizadas que establece el Articulo
38 del Estatuto de la Corte,

Este tema fué ampliamente disculido por el Comité de Juris-
fas encargado de la elaboracién del Estatuto de la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional, por lo que nos parece indicado exa-
minar esas discusiones a fin de obtener alguna luz en la investiga-
cién del problema, '*°

El Presidenle del Comité, reconociendo la urgenie necesidad
de dar una solucién al problema de las normas aplicables por la
Corie, lo analiza en su discurso presidencial en la siguiente forma:

"No cabe duda que cuando el juez se encuentra frente a una
regla expresamente consagrada por un Tratado, sea genaral o es-
pecial entre las partes, su deber primordial es aplicarla. Induda-
blemente también que cuando se es!d en presencia de una costum-
bre claramente caracterizada v esfablecida por la prdctica cons-
tante y general de las naciones, llega a ser por este tftulo una ley,
v el juez debe aplicarla. Pero lo que es necesario dilucidar es, si
después de haber sefialado como normas las convenciones vy la
costumbre, debe senalarse como complementarios los principios de
la justicia con objeto de evitar la arbitrariedad”. El Barén Des-
camps considera que es un grave error creer que los Estados pue-
dan obligarse solamente por su voluniad y le parece imposible
ancontrar en ese orden as{ concebido una ley fundamental de jus-
ticla, una ley suficientiemente aulorizada para regir las relaciones
sociales en la vida internacional. Sigue expreséndose: "“No duda-
mos, pues, que enlre las normas que deben ser aplicadas, deben
eslar las derivadas directamente de la idea de justicia, reconoci-
Ang mnr la doctrina v por la conciencia jurfdica de los pueblos ci-
vilizados,

El Presidents de) Comilé estd de acuerdo, en que los principios
que inflorman al Derecho en general son la hase del Derecho Inter-
nacional positivo.

Sin embargo, a {in de no dejar a la inlerpretacién libre del
juez la idea abstracta de justicia, considera que deben buscarse
los principios generales de Derecho de acuerdo con la docirina v
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la conciencia juridica de las naciones cxvxhzcxdcxs, propomendo al
‘Comité la siguiente férmula: "La Corte aplicar& . ... Las reglas
de Derecho internacional tal como las reconoce lcx conc1enc1a ju-
ridica de los pueblos civilizados™.

Esta lérmula provocd la oposicién del mxembro Rooth quien
considerd que se daban poderes demasiado extensos a la Corte.
Pensé quese le daba el poder de legislar. Si esas cldusulas son
aceptadas, argumentd, equivale a decir a los Estados: "Ustedes
abandonan su derecho de determinar el contenido del Derecho In-
ternacional”. Y pregunta ¢Seria posible obligar a las naciones a
someler sus diferencies a una Corte que no aplicara el Derecho, si-
no lo que ella considerara como Derecho, tal como existe en la con-
ciencia de los pueblos civilizados?

E] Barén Descamps se opuso a tal interpretacién y demos-
iré que no se trataba de aulorizar una apreciacién subjeliva 'y ar-.
bitraria, sino per el contrario cefirse a los “principios de Derecho
aceptados por los Eslados y a los cuales se someten sin resisten-
cia”,

Como ¢l Presidente misimo rechaza la cosibilidad de una in-
lerprefacién libre, acenta la férmula propuesta por el miembrn
Rooth, de acuerdo {ambién con Lord Phillimore: "La Corte aplica-
4., ... 3o. Los principios generales de Derecho reconocidos vor
los pueblos civilizados”. la aplicacién de las normas sefialadas
por el Presidente constituye la prdctica conslanle en las jurisdic-
ciones internacionales, Esta !érmula ha sido aceptada por el Co-
mité, guiado por la misma idea de que los principios fundados en
la conciencia juridica deben ser reconocidos por los Estados civi-
lizados como aplicables ror el juez internacional.

Lord Phillimore, ha hecho la observacién que debe enten-
derse como vrincipios generales del Derecho reconocidos por las
naciones civilizadas los que eslén aceplados por todas las nacio-
nes in foro doméslico; tales como ciertos principios de procedimien-
to; por ejemplo el principio de la buena fe, el principio de la cosa
juzgada, etc,

El miembro [rancés Lapradelle también acepla que los prin-
cipios generales de] Derecho constituyen una fuente indispensa-
ble en el Derecho Internacional.

El sefior Ferndndez, los considera principios de Derecho su-
periores a loda coniroversia sin indicar de dénde se derivan escs
principios. -

El miembro Elihu Rooth al manifestar que los principios de
justicia varian con e} pafs, sc le objeté que esto puede ser verdad
en parte, cuando se trala de ciertas reglas secundarias; -pero no’
e3 verdad cuando se refieren a la ley fundamental de lo )usto, pro- o
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fundamente gravada en el corazén de todo ser humano vy que.re-
cibe su expresién mds alta y mds autorizada en la conciencia ju-
ridicat de los pueblos civilizados.

Otros miembros del Comité aprobaron las declaraciones del
senor Loder que se expresd en estos términos: “Se ha hablado de
reglas reconocidas y respetadas del mundo entero pero que no
tienen alin el cardcler de Derecho positivo. Es justamente la obli-
gacién vy el derecho de la corte hacer madurar las costumbres v
los principios universalmente reconocidos y de cristalizarlos bajo
la forma de reglas positivas, en una palabra, de fijar la jurispruden-
cia”. M, Riccl Bussati, el mé&s grande adversario del proyecto, tu-
vo que convenir en que hay “ciertas reglas generales de equidad
y de justicia que eniran en juego en cada ocasidn que se presenta.
No se trala pues de crear reglas, sino de aplicar las reglas genera-
les que permiten resolver loda controversia”.

El texto del atfculo 38 parece confirmar la opinién de Lord
Phillimore v de M. Lapradelle en cuanto que habla de principios
reconocidos por las naciones civilizadas. Sin embargo, no estd
claro si los principios deban ser reconocidos por el Derecho inter-
no positivo de las naciones civilizadas o si se deba admitir que
se trala igualmente de principios reconocidos por la conciencid
jurfdica y expresados por la doectrina de las naciones civilizadas.

En esta breve exposicién notamos que el Comité no fue muy
claro en la explicacidn de esta parle del Articulo, dejando casti in-
soluto el problema, situacién que ha motivado que los positivistas
sostengan el poco valor que conceden a esta {uente y sigan insis-
tiendo que no es una fuente propia del Derecho Internacional.

Pero, no obstante las diversas interpretaciones de los miem-
bros del Comité, podemos tomar como primer dato en nuestra in-
veastigacién, que todos coinciden, como lo hace notar Verdross, ¥
en que los Principios Generales de Derecho reconocidos por kas na-
ciones civilizadas deben considerarse como verdaderos principios
de Derecho, estableciendo en consecuencia que no sélo los trata-
dos y la costumbre son fuentes de Derecho Internacional, sino tam-
bién los Principios Generales de Derecho que son la base indispen-
sable en todo orden juridico.

v

ANALISIS DE LA EXPRESION "PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
RECONOCIDOS POR LAS NACIONES CIVILIZADAS".

» Una vez obtenida esta conclusién preliminar, es necesario
pasar « un andlisis mds detallade para precisar concretamente el
significado de la expresién “Principios generales de Derecho recs
nocidos por las naciones civilizadas.”
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; . _ Dejamos dicho que de los discusiones del Comité se despren-
~de que en opinién de los Miembros de dicho Comité, el Inciso 3
del Articulo 38 establece verdaderos principios generzles de De-

recho.

Su existencia, como hemos demostrado, no puede ser nega-
da por nadie, ni por los posilivistas mismos, que se pondrian en
contradiccién con el concepto fundamental de su método, que es
el de alenerse o la constatacién de los hechos, Niopold y Jellinek
admilen que exislen 'nociones generales que son el patrimonio
comn de tode- el Derecho”.

Lo que combgaten es el fundamento de esos principios gene-
rales v su cordeler de fuente de Derecho Internacional. Pero su
cardcter de fuente, se deriva necesariamente de su misma exis-
tencia: el solo hecho de reconocerles asa existencia, implica tam-
bién el reconecimiento de la causa fundamental v mdés profunda
del Derecho. **

Ahora bien: examinando la jurisprudencia de la Corte (Apén-
dica 1) v de los Tribunales Arbitrales después de poner en vigor
el Estatulo (Apéndice 11}, distinguimos tres clases de Principios ge-
nerales de Derecho que no {ueron reconocidos por el Comité encar-
aado de la elaboracién del Estatuto, sino aue se debe a la habili-
dod vy celo de la Corte en ol ejercicio de su funcibn. **

Esta closificacién divide los Principios generales de Derecho
de acuerdo con su luente directa en tres clases diferenles:

lo.—Los principios derivados directamente de la idea de jus-

ticia, como per ejemplo el principio de la buena [é.
20.—Los principios implicilamente comprendidos dentro de
una institucién juridica determinada, por ejemplo los que
comprende e! tratado tales como los que supone un con-
sentimiento libre, sobre un objeto licito v conlorme con

las buenas costumbres.

3o.—Los principios generales de Derecho afirmados por el
Derecho positivo de las naciones civilizadas. il
. {
Es esla tercera close de Principios la que ha presentado las
mavores dificultades. Sin embargo, la realidad histérica nos mues-
ira que ciertos principios generales han vasado a la costumbre in-
fernacional, de tal manera que al lado de los principios generales
de Deracho, ha pedido desarrollarse un Derecho propio de la Co-
munidad Internacional. Pero como los principios generales afir-
mados por la préctica internacional, son relativamente escasos, el
juez internacional, pare llegar a una solucién jusia en los litigios
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sometidos a é), ha tenido la necasidad y ain la tiene, de basar-
se. enlos prncipios generales que todavia no entron en la dostum-
bre interestatal, pero que han sido reconocides en el Derecho In-
terno de los Estados civilizados. '

Tales argumentacionss, que no son sino el reconvcimiento de
la prdctica internacional, ha sido combatida por 105? positivistas
alegando que los Estados no pueden obligarse sino por el Dere-
choe Internacional v no por Derecho Interno.

Tal objecidn se origina en el olvido de que el Darecho de
Gentes no puede {ener otra base que no sea de absoluto Dercaho,
es decir, la idea da Derachio, v en consecuencia de lo{; prinzipios
que de ¢! se derivan. No e3 el Derecho Interno como tal el qua
obliga a los Estados en sus relaciones inlernacionales, gino la con-
sideracién de que los principios generales de Derecho gon la hase
t‘ambén del Derecho Interno y pueden ser aplicados en el domi-
nio inlernccional, ya que ol Derecho es un todo, v par lo txnto,
los principios que de él se derivan, son la base de cuc}lquicr sig-
tema jurldico particular. ‘

La alirmocién de que los Estados no estdn obli(,lcxdc?s sino por
el Derecho Internacional, es jusia si se considera al Darecho In-
ternacional en senlido omuplio, es decir reconociendo qu4 las fuen-
t{es fundameniales no son nicamenta los tratados v la costumbre,
sino que abarca igualmente los principlos implicitamenty supues-
tos por el Derecho positivo.

Adn si se insisle en conservar el érmino para las reglas con-
vencionalzs v consuetudinarias, se estd aceplando que |los Esla-
dos se obligan por los princivios generales del Deracha, porgue
tanto el Derecho convencional como el consuetudinario tﬂenen c-
mo base los principios mencionados. '

En fin, sl como se acep!d en ol Comité de Juristas, lds Princi-
rios Genercles de Derecho reconocidos por las nacionesiciviliza-
das, son vrincipics generales de Derecho, se entiende quelun prin-
cipio dz Derecho es acepiado nor las legislaciones de los|diferen-
tes Estados porque se irata de unwo conclusién derivada de la idea
de Derecho vy en consecuencia, oste principio puede ser avlicado
también por el juez internccional.

Sin embargo, es necesario distinguir claramente la regla téc-
nica de} Derechs Interno, v los principios generdales que donstitu-
ven su base. No basta buscar las reglas lormuladas por la cisn-
cia del Derecho Comparado para aulicarlas « las relacionas inter-
nacionales, es necesario penelrar hasta los principios gehercles
supuestos por el Derecho positive.

El reconocimiento de esos prinzipios por el Deracho |nlermo
de las naciones civilizadas no es sulciente para que puedan ser
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aplicados en el dominio internacional; tal reconocimiento no cons-
htuye sino la pmeba de su existencia objetiva. En consecuencia,
. nb'basta que un principio sea aceptado por el Derecho interno de
todos’los' Estados, es necasario que hava penetrado dentro del:sis-
tema’ postivo de los Estados en general.

Pero si' una redla téenica de Derecho Inferno no es cxphccble
como Derecho perienciente a las naciones civilizadas en sus- le-
g1sldci0nes internas, esto no quiere decir que séa imposible apl- o
carla por analogia. :

Lo historia de la jurisprudencia internacional nos muestra que-
él jrez internacional se ha visto en repetidas ocasiones, en la ne-
¢esdad de aplicar una regla semejante por ld via de la analogia
éY in ¢onflicto internacional.

, Sin embargo, existe una diferencia fundamental enire estos
dos procadimientos, ya que un principio general regula las rela-
ciones infer nacwncﬂes desde su origen, mientras que una regla
técnica de Derecho interno no puede ser aplicada por el juez a
fin de llegar a una solucién en el conflicto, ya que, considerando
que en toda analogia exisle una aprecicién subjetiva del juez,
no es posible decidir de antemano si en un caso concreto la apli-
cacién por analogia de una regla técnica se impone 6 no.

Atendiendo a estas razones, es {4cil reconocer que los prin-
cipios generales de Derecho tienen la preaminencia sobre el De-
recho internacional positivo. En efecto, si son la base del Derecho
positivo, no pueden ser derogados por las reglas de éste. Por lo
tanto; el hecho de existir un principio general, no impide la apli-
cacién del Derecho positivo véldo en determinada ocasién, por-
que las reglas del Derecho Positivo, no son sino la cristalizacién y
la concresién de los principios generales. En estos casos, no es
necesario recurrir a los principios generales mismos, bastard apli-
car las reglas positivas existentes. En general, la aplicacién direc-
ta de los principios generales supone también la carencia de una
regla positiva. Si por el contrario, una pegla positiva se encuen-
tra en oposicién con un principio general de jus cogens, se entien-
de que debe ceder ante el principio general que rige la materia.
Por ejemplo una disposicién de un tratado, contraria a las buenas
costumbres, no es vdlida por la razén que esta regla positiva ha
sido dictada violando un principio general que se impone sobre
toda clase de convenios, internos o internacionales.

No obstcmte. es necesario delimitar con toda precisién la na-
turaleza de los “Principios Generales del Derecho reconocidos por
las naciones civilizadas ya que, como hemos sefialado, presentan
cierlas peculiaridades que los dislinguen de otras clases de Prin-
cipios Generales de Derecho.
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A,

Tomando en cuenia estas consideraciones generales, Ver-
dross, **? ademds de apoyarse en los Debates del Comité de Ju-
risias, nos deline concrelamente la naturaleza de los Principios
Generales de Derecho Reconocidos por las nacienes civilizadas
de que habla el Inciso 11l de] Articulo 38 del Estatuto diciéndonos
que de su enunciado se desprende, en primer lugar que son prin-
cipios que no han nacido en la vida internacional, sino en el De-
recho Interno de los Esiados Civilizados, que han sido reconoci-
dos por los legislaciones internas de la casi totalidad de los esta-
dos civilizados, o en otros términos, wsos principos son reconoci-
des por e} Derecho Positive de los Estados. Se trata pues, de prin-
cipios que ya han side positivados.

Este cardcler los distinaue, siaue diciendo Verdross, de los
Principios generales del Derecho de Gentes propiamente dicho, in-
dicados en el Predmbulo de la Convencién sobre los Derachos y
Deberes de los Polencias Neulrales en caso de Guerra Maritima.

Los principios generales del Derecho Internacional son re-
aas aceptadas por lo préctica internacional. Los Principios Gene-
rales de Derecho reconocidos por las naciones civilizadas, han si-
do positiviados en primer términe por los Estadoes en su Derecho
Interne, sobre todo en 2] Derecho Civil, por la simple razén que en-
ire individuos es donde primeramenle se presentan la mayor par-
le de las dificullades juridicas que lienen qué resolverse, sin que
esta circunstancia implique una subordinacidn de Derecho Inter-
nacional al Derecho Civil, pues serla poco razonable v podria lle-
gar a ser muy peligrosa cuando se pretendiera derivar del se-
gundo prinpicios para sohicionar necesidades exirafas o esa ra-
ma del Derecho. " Generalmernte se recurre al Derecho Civil por-
que estd mucho més desarroliado en alaunos puntos de vista que
<l Derecho Internaciona! v se obtienen arandes venlajas consul-
tando a los civilistas; pero no o5 de ninguna manera porque exis-
iz un loze de unién de sxnlusiva v estrecha dependencia entre
estas dos ramas de Derecho, si ne worque la Ciencia del Derecho
es s6lo una y los principios generales de Derecho deminan =1 Da-
recho Internacional al igual que el Derecho Civil, pero su apli-
cacién en la eslera internacional debe ser distinta, los principios
ol pasar del dmbilo interno toman modalidades diferentes ade-
~izdns o la dilerente naturaleza de la Comunidad a la cual van
a regir.

A este raspecto, Guiteridge realza lo distinta onlicacién que
er e! orden interestatal debe dar el juez internacional a ciertos
principios de Derccho Privado, como por ejemplo en lo referente o
la interpretacién de los contralos que a} aplicarse han de sufrir una
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g modlﬁccxcxbn por la peculiar caracteristica de un contrato interna-

cional con respecto a las de un contrato privado; porque el Dere-;
cho Iniernaciondl tiene sus propias reglas tanto en lo que se re-
fiere @ los contratos, como a la capacidad de las partes vy de 'sus:
represeniantes,

En general, todos los traladistas de Derecho Intemcxmoncxl»
, declarcm que la aplicacién de los Principios de Derecho Privado
adecuada a las necasidades de la Comunidad Mundial, debe em-
plearse como un medio eficaz a fin de lavorecer el desarrollo del
Derecho Internacional. '

Vemos pues que la primera alirmacién de Verdross conside-
rando que los Principios Generales del Derecho reconocidos por
las naciones civilizadas, no han nacide en la vida inlernacional
sino en la vida interna do los Estados estd apoyada por la histo-
ria y por la doctrina.

Siguiendo a algunos aulores, los principios generales de De-
recho reconocidos por los Estados civilizados, tienen el cardcter
de reglas de Derecho Natural. Peto ésta opinién no puede acep-
tarse, ya que el Arlfculo 38, de acuerdo con su lexto da a la Cor-
te solomente ¢l poder de aplicar los principios reconocidos por
los Estados civilizados, es decir, de principios positives. Esto no
quiere decir, que como toda regla juridica, no tengan un conte-
nido de Dereciio Natural; pero para poder ser aplicados por el
juez internacional, deben ya haber tomado cuerpo en el Derecho
Positive de los Estados civihzados, '™

Esta interpretacidn encuentra su apoyo también en las opi-
niones emitidas en los Debates del Comité de Juristas de 1920,

De aqcuerdo con el sistema propuesic por Descamps, Presi-
dente de! Comité Consultivo, la Corte hubiert recibido la compe-
tencia para fundamentar sus sentencias, o falta de reglas conven-
cionales o de la coslumbre, sobre “las reglas de Derecho Interna-
cional tales como las reconoce la conciencia ;uridxca de los pueblos
civilizados'. Pero como hubiera sido imposible ebligar a los Esta-
dos a someter sus diferencias a una Corte que aplicara solamente
el Derecho segln lo que considerara como la nocién de Derecho,
tal como existe en la conciencia de los pueblos civilizados, se mo-
dificé esta férmu'c: estableciendo que la Corte deberd aplicar los
principios generales de Derecho reconocidos por los pueblos civi-
lizados. En consecuencia, el Comité ha dado a la Corte solumente
la facultad de recurrir a los principios ya aceptados por el Dere-
cho Interno de las Naciones civilizadas. **

En relacién con estas ideas, es muy interesante el capitulo
que H. C. Gutteridge, '** dedica al Derecho Internacional en su-
Obra Comparative Law (1946). Ve en la aplicacion de los Prmc1~
pios Generales del Derecho modilicada por la namrcleza mlsma_
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del Derecho Inlernacional, un método de Derecho Comparado.
Dice que aunque los Principios generales de Derecho nozcan gene-
ralmente en las legislaciones internas y sobre lodo en la ordena-
¢ién del Derecho Privado, "no debe olvidarse que el juez que ha
integrado un Tribundl internacional es un juez internacional y que
anies de aplicar un principio de Derecho Privado como base de
sus decisionos tiene gque convencerse que éste se ha aceptado en
todos los sistemas de Derecho de los palses civilizados y amoldarlo,
como ya se dijo a lc naturaleza del Derecho Internacional”.

Sin embarge, la clirmacién de que hay cierlos principios de
Derecho que pasan del &mbito del Derecho Interno al Derecho In-
lternacional y se convierten en normas internacionales, ha encon-
trado la opssicién de cierlos aulores que argumentan que no ex-
plicéd en {orma precisa =i sélo son principios de Derecho Privado
los que se transporian, o si también se admiten los principios ge-
nerales del Derecho Piablico o bien constituyen principios genera-
Jes de! propioc Derecho Internacional.

Si examinamos las sentencias dictadas por la Corte, enume-
radas en el Apéndice l1I, notamos que alguras veces se recurre @
los princivics generales de! Derecho Civil; otras, a principios de
Derecho Piblico vy en casos excepcionales, a principios generales
del Derecho Internacional.

El sistema seguido consiste en aplicar el Derecho Interno de
los patses encantrando agqueilas normas que figuran coincidentes
en casi todos los sistemas legales, tal como se resolvié en el caso
Escocic en que se dijo que nxisifan en los Derechos Internos de to-
dos los palses normas muy semejanies v, por lo tanto, esas nor-
mas pueden converlirse en internacionales, dado que todos los paf-
ses las reconocen,

E} problema que sefalan los positivistas de saber si el Ar-
ficulo 38 se esi& reliriendo a princivios generales de Derecho Co-
mun o de Derecho Piblico o sélo a principios generales del propio
Derecho Internacional no es una cuestién fundamental, porgue
cuando esta Iraccibn pide la aplicacién de principios generales
de Derecho no estd@ haciendo ninguna dislincién de si se trata de
una o de otra rama de Derecho Interno o Internacional, porque tal
dislincién no tiene razén de ser, ya que ¢l ideal es satislacer la
justicia y si ello se cumple aplicando los principios generales de
Derecho no hay rezén para sefialar que sea de tal o cual sistema

ariicular, porque el Derecho es un lodo v de sus caracteristicas
esenciales participan todas sus ramas. Ast pues, el Articulo 38 no
hace mds que reconocer un principio juridico inmanente a la hu-
manidad, '** Constiluye una fuente creadora de Derecho, dileren-
le de los tratedos v de la costumbre, y més amplia atin. Da poder
a la Corle para salir del campo en el cudl los Estados han expre-
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scxdo U voluntad para cceplar cxertos prmc1pme de Derecho qw\"; -

rigen las relaciones internacionales, hccxendo posxble el periec-
moncmxemo del orden juridico mternqcxonal

B.

La caracteristica anotada no es la Gnica que se necesita pa-
ra enconirarnos frente a los principios generales- del Derecho re-
conocidos por las naciones civilizadas que establece el Inciso 3
del Articulo 38 de! Estatuto.

Para ser obligatorios en la esfera inlernacional no basta que
esos principios sean reconocidos por el Derecho Intarno de uno o
de varios Estados. No basta tampoco aue la misma regla se en-
cuenire, inscrila en diversos Cédigos nacionales.

Es necesario también cque se trate de un principio juridico de
naturaleza general, que ha sido aceptado por el Derecho Interno
de los Eslados civilizados. La idea de la Comisién ha sido, por
una parie la de reconocer los principios de Derecho funda-
dos en la conciencia juridica de la humanidad, pero por otra par-
e, deben ser incorporados en el Derecho nosilivo de los Estados
civilizados. El reconocimiento por el Derecho Interno no constituve
sino la prueba de la existencia objetiva de los principios geenrales
de Derecho, por lo tanto, no basta que tal regla sea aceptada
por los Estados civilizados; es necesario que se encuenire como
"base” del sistema juridico de los Estados civilizados en general. '

Es decir, se necesila que se trate de una aplicacién inmedia-
ta del principio superior de la justicia, de una compelencia que Le
Fur ™ llama competencia directa de Derecho Natural u objetiva,
considerando este Gltimo término en ol sentido de Derecho inde-
pendiente de la voluntad subjetiva de los Estados. Sin embargo,
seria exagerado decir, como lo hacen algunos aulores, que los
principios generales de Derecho se confunden con el Derecho ob-
jetivo. El Derecho objetivo, en efecto no comprende sino un ra-
queno numero de principios irreductibles que se podrian casi re-
ducir a dos: al respelo a los compromisos contraidos vy la obligaciéon
de reparar el dafio causado injustamente. Los principios genera-
les de Derecho 2n el sentido del Articulo 38 inciso 3 son mds nu-
merosos. Pero si no se confunden con el Derecho objetivo, tiene
con él relaciones estrechas: los principios generales derivan direc-
tamente del Derecho natural u objetivo, Los dos, en efecto toman
su fundamentacién Glima en esta nocién de justicia y de morali-
dad que es universal v natural del hombre. Una regla que no de-
rive directamenle de la idea de justicia, puede en electo, wxis-
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tir en el Derecho interno de uno o més Estados sin llegar a ser por
ello una regla de Derzcho Internacional.

Se trata pues, de un Jus Gentium nuevo, compuesio de reglas
que son la manifestacidn de exigencias elemeniales de justicia, pe-

- . 10 que ya han crisializado en normas juridicas concretas, positivas,

realizdndose la articulacién esencial en toda norma de Derecho
entra los elementos formalmente vdlidos e intrinsecamente vdélidos,
principio esencial de toda legislacién.

El Artfculo 38 del Esiatuto reconoce la verdadera naturaleza
del Derecho Internacional establecida ya desde tiempos de Véz-
guez de Menchaca para quien el Derecho de Gentes Secundario,
"no nacio con al género humano, Su origen es mds bien Civil que
del Derecho de Genles Primario o Notural v que fué admitido su-
cesivamente poco a poco por todas las naciones o la mayoria de
ellas, transformdndose de Derecho Civil en Derecho de Gentes
gue es tanto Natural como Positive'. 12

Asi pues, e} Artfculo 38 destruye delinitivamente la tesis po-
sitivista que les nizga el cardcler de fuente de Derecho Interna-
cional a los principios generales de Derecho. Ha esclarecido con
la moyor precisién el problema de las fuentes del Derecho Inter-
nacionol delimitando perfectamente el pape! que desempenan den-
tro de esle orden juridico, realizando la tesis ecléctica expresada
en el inciso 3 cuvo objelo es outorizar al juez a oplicar los princi-
pios que no han sido revestidos aln an el orden juridico inter-
nacional, do las calidades lormales de precisién que una elabo-
racién téeonica mdés desarrollada confiere a las realas convenciona-
les o consuetudinarias. Principios cuyo cardcter emineniemente
racional permite deducir jbgicamente de un fonde comin, espe-
salmente de los conceplos de justicia v de utilidad social. Prin-
cinios que comstituyen el elemento inagolable do vida v de rr~-
areso en la cloboracidn del Derecho y que por ningln concepto
pedrion excluiise de una fund=mentacién de verdadero Dere-
cho 143

V.

VALIDEZ INTERNACIONAL DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO
RECONOCIDOS POR LAS NACIONES CIVILIZADAS

Como punio muy importante en el estudio de los principios
generales de Derecho reconocidos por las naciones civilizadas, te-
rnemos &l relative a la validez internacional de esos principios.

El Articulo 33 del Estatuio de la Corte establecid un orden
sucesive para ulilizar las fuentes que obligan al juez a aplicar
ante todo las convenciones, sean generales, sean especiales, v en
su delecio, la costumbre internacional, vy no autorizd sino q titulo
subsidiario el recurso « los principios generales de Derechn
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En este orden sucesivo, la prioridad pertenecid a las luen-
" les formales de Derecho positive. Pero no es de sorprender ya que
se advierte una manilestacién de la teoria positivista de. la vo-
luntad de los Estados. Por lo tanto, debe entenderse, que no se
pretendi6é establecer un plan de elaboracién cientilica, una funda-
mentacién de las normas jurldicas o la razén de su cardcter obli-
gatorio, sino simplemente de formular el orden de prioridad en el

cual esas normas se imponen a la sancidn judicial, es un punto de
vista puramente técnico, +¢

Se ha querido justificar el orden de prioridad fijado en el ar-
Uculo citado por el principio de preeminencia natural de la lex
specialis sobre la lex generalis: la convencién, obra de volunta-
des particulares, liene la primacla sobre los orincipios generales.
In toto jure genus per speciem derogatus. La aplicacién de ese

principio sobre la cuestidbn que nos ocupa, estd sujela a cierta re-
serva,

Ni desde el punto de visla de su autoridad ni de su inter-
prelacién, segin Visscher, ** la convencién v la costumbre inter-
nacionales son independientes de los Principios Generales que
por su esencia misma los dominan sin cesar”. En el orden sucesi-
vo no se podria ver una trasposicién del principio que en Dere-
cho interno reconoce a la lex specialis obra del legislador, un re-
sultado derogatorio a la voluntad de la ley general, obra del mis-
mo legislador. Por lo tanto la idea sefialada, anteriormente, no
puede aceptarse sino en ianto que se mantienen estrictamente los
puntos de vista de la técnica juridica tGnicamente. Las fuentes
formales gozan de esa prioridad solamente porque aseguran los

requisilos de claridad y precisién en la expresién de las normas
jurfdicas.

A pesar de las criticas que se hicieron a la redaccién del pro-
yecto primitivo del articulo 38 que decla que la Corte aplicaria
los principios generales de Derecho "en orden sucesivo” el texto
fue manienido ¥ no es sino hasta la 3a, Subcomisién de la Asam-
blea de la Sociedad de las Naciones cuando esas tres palabras
fueron suprimidas. Sin embargo, como lo declard Lord Phillimore
a pesar de las discusiones del Comité de Juristas, todos los miem-
bros estaban de acuerdo sobre el fondo, es decir que el iuez no
puede hacer intervenir los principios generales sino en defecto de
disposiciones convencionales o de costumbre. Vemos pues que
fue considerada como una fuente de Derecho Internacional directa
aungue subsidiaria. ¢

En electo, los convenios y la costumbre son primero que los
principios generales; pero si no hay regla de costumbre o conven-
cién no aplicables al litigio el juez puede y debe referise a los
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principios generales para buscar Ia solucién de los coniliclos que
los Esiados Je han sometido. Los principios generales vienen en
esta forma a compiletar las otras fuentes de Derecho,

Sin embargo, no es ésta su \inica misién. Examinando la j ju-
risprudencia de la Corte, observamos que los principios genera-
les de Derecho han sido invocados repetidas veces en la interpre-
tacién de los Tratados lenan esta otra necesidad que es la de
interprelar y precisar un texto de Derecho convencional o con-
suetudinario poco claro. Juegan asf un doble papel: interpretativo
y supletivo, porque como lo ha dicho muy justamente del Vecchio,
“esos principios lienen un cardcter ideal y absolulo por el cual
sobrepascn virtualmente el sistema determinado al cual se apli-
can; no prevalecen sobre las normas especiales que lo compoenen,
ni los destruyen; al contrario, son la base y esencia de esas reglas
porque son la manifesiacién de la mds elevada razén del es pin-
tu que las gnima”, #7

Pero, no debe olvidarse que el papel principal de los prin-
cipios genera!es de Derecho es el de colmar las lagunas que las
otras luenles originen, ¢

Ast el Tribunal no rechazé una reclamacién que no encuen-
re solucién por una regla claremente caracterizada del Derecho
convencional o consuetudinario, sino que debe examinar también
si puede ser sustituida por un principio general de Derecho. En
fal caso, el juez se ve también obligado a recurrir a la analogia
para solucionar los casos que se le sometan. Pero es necesario
hacerlo notar, no se trata de la analogia legis, sino a la lbgica
de la analogia iuris, 14?

El procedimienio de la anclogia es considerado como el ins-
Irumento primero y fundamental de productividad de las fuentes.
En la aplicacién de los principios generales de Derecho ocupa un
lugar de primer orden. Es por medio de ese procedimiento que se
colman las lagunas que dejan {orzosamente las fuentes formales
del Derecho positivo,

Desde el momento que se autoriza la analogfa como un pro-
cadimiento légico para la interpretacién més o menos amplia de
las disposiciones convencionales y consuetudinarias, se manifies-
ta la necesidad racional de unidad que obliga a dejar en segunda
término las soluciones particulares o fragmentarias, v a conside-
rar el espiritu general que anima el sistema juridico y a hacer no-
tar el esfuerzo de coordinacién v de sintesis que implica y que
sobrepasa a la simple investigacién de las manifestaciones de vo-
luntad que registran las fuentes puramente formales del Derecho
positivo,

El recurso a la analogla permite desprender esos principios
generales que el Articulo 38 del Estatulo de la Corte impone como
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'Iuen!e subsidiaria en la interpralacidn Y aphcacién del dcrec}'o;
internacional, 1%

No debe considerarse como una especulcxmén sub)etwa, el

intérprete se apoyard sobre la préctica para deducir las solucionss .~ i
particulares que ella consagre como el principio intimo que las— - -
justifica, y buscar luego las condiciones del mismo principio en =

otra hipbdtesis para aplicarlas por via de deduccién »

El sistema jurldico occidental tiene un mismo sistema eco-L
ndémico social y debe hacer valer ciertos principios que nadie ne-
garia y ¢ue forman parte de la tradicidn juridica y del peansamiento
de los juristas y de los jueces.

En consecuencia, estos principios podrdn {&cilmente deducir-
se para resolver los casos controvertidos y serla raro que no se
diera solucidn a un caso porque no hubiera principios de derecho
aplicables.

Adn sin el arliculo 38, los principios generales de Derecnw
se aphcurian, como ya hemos visto que ocurrié muchos siglos an-
tes de entrar en vigor el precepto citado, aun designades con nom-
bres di‘erentes, en los casos en los cudles el Derecho Internacional
fuera incierto, por la razén lundamental de que son la base de to-
do orden juridico, y su aplicacién es una fuente creadora de De-
recho, que no podemos desconocer.

Dentro de las modificaciones gque ha sulrido el Estalulo del
Tribunal de Justicia Internacional en la Conlerencia de San Fran-
cisco de junio de 1935, al considerarlo como anejo de la Carta
de las Naciones Unidas, figura la substitucién de los nlimeros de
los distintos apartados del Articulo 38, por letras. Esta ligera mo-
dificacién serfa la interpretacién de que las distintas fuentes se-

fialadas en dicho articulo no han de aplicarse por su orden nu-
mérico.
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APENDICE I 181 L N ",‘ ~.:4:"_v Y

- LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO EN LA IURISPRUDEN-
* CIA INTERNACIONAL ANTES DE ENTRAR EN VIGOR EL ESTATU-
; TO DE LA CORTE PERMANENTE DE IUSTICIA INTERNACIONAL.

i "Edcxd Modia.

El Barén Michel de Taube, en su Curso desarrollado en la
Haya en 1932 sobre los Origenes del Arbitraje Intenacional, abor-
da el tema del Derecho aplicable en la Edad Media. Demuestra
que entre las fuentes del Derecho figuraba, ademds del Derecho
convencional y del consuetudinario, el Derecho general o Derecho
comin de toda Europa civilizada, pero que ademds, log Tribuna-
les Arbiirales se referfan a la idea misma de Justicia como base de
sus decisiones, siendo un hecho que demuestra claramente que en
esta época las relaciones entre los Estados no se regian solamen-
te por el Derecho Positivo, sino también por los principios de De-
recho Objetivo.

Después de un largo intervalo, el arbitraje internacional re-
sucita hacia fines del siglo XVIII, y con é] renace el problema de
las fuentes de Derecho de Gentes, del cual depende la importan-
cia del propio Derecho.

La jurisprudencia internacional moderna, demuestra que nun-
<a ha aceptado la doctrina positivista pura. Los Tribunales Arbi-
irales no se han concretado a aplicar s6lo el Derecho convencional
y el consuetudinario sino que invocan constantemente, los princi-
pios generales de Derecho a fin de poder dar una solucién razena-
ble a los conflictos que se les han sometido a su jurisdiccién.

1.—El Caso del Tratado Jay.

Un caso muy notable de la.categoria de los que invocan losf‘f‘” o
principios generales de Derecho como base de su resoluc16n es el"'v:f”'

conocido con el nombre de Tratado Iay




El vapor americano Neptuno, iransportando arroz para ser
entregado a Estados Unidos, fue capturado por un barco de gue-
rra inglés, - Los norteamericanos presentaron su reclamacién ante
el Gobierno Inglés que lo turné o una Comisién Mixta para su re-
solucién, Los ingleses pretendieron hacer su defensa basdndose
por una parte sobre el argumentos del contrabando de guerra; por
ofro lado, sobre el de la necesidad. El primer argumento fue re-
‘chazado en virtud del articulo 18 del Tratado Jay de acuerde con
el cual ial captura no podia estar autorizada por ningin motivo,
La mayoria de los miembros de la Comisién lue de la opinién de
gue una extrema necesidad hubiera podido justificar tal medida,
pero para fundar esa excepcién, se debla demostrar el estado real
de necesidad. Segin la Comisién, Inglaterra hubiera podido ad-
quirir los articulos que necesitaba y que alegaba encontrarse en
esa época amenazada de una carencia absoluta, si hubiera ofre-
cido un precio mejor. Al electo se conminé a los ingleses a hacer
sus oferlas y se obtuvo como resultade una inundacién en el mer-
cado, de esos articulos. Consecuentenmente, la excepcién deriva-
da del principio de la necesidad no pudo aceptarse.,

Este caso es de gran importancia porque la Comisién toméd
como norma para fundar la excepcidn, la doctrina ya desarrolla-
da por Grocio, de acuerdo con la cual se necesilan cuatro condi-
ciones para enconirarse ante el caso de la necesidad: lo, Se de-
be tratar de una extrema necesidad real y presente. 20, El derecho
no puede ser ejercido sino después de agotados todos los recur-
sos posibles sin tener resultados salisiactorios. 3o. El derecho no
puede ser ejercitado sino cuando la viclima estd en el momento
de sulrir tal necesidad, y el 4o. El Estado estd en la obligacién de
indemnizar a la victima tan pronto como sea posible.

El Sub-arbitro Trumball conlirmé este criterio mds tarde di-
ciendo: "'La necesidad que viola la ley, debe ser absoluta e irresis-
tible”. No podemos justificar tal recurso, sino es hasta después
de haber agolado todos los medios licitos. No podemos alegar la
necesidad como recurso para aduenarnos de la propiedad ajena.

Este hecho maniliesta que una de las primeras autoridades
internacionales de los tiempos modernos ha invecado un principio
general de Derecho ain no confirmado por una costumbre inter-
nacional.

Caso Yeuille Shortridge y Cia.
El mismo caso se repite en la sentencia arbitral pronunciada
por el Senado de Hamburgo el 21 de actubre de 1861, en el asun-

o de ciertos compromisos contraidos enire el Gobierno Real de la
Gran Bretana y el Gobierno Real de Portugal, referentes a las re-
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clamaciones presentadas por el primero en favor do sus: "ﬁb»-ii&ofx»
Yeuille Shortridge y Cla.

El é4rbitro, teniendo que decir hasta qué Iimhe dabia lle'}cr
los intereses, problema que no esté reglamentado ni por los tra-
fados ni por la costumbre, se ha referide al Derecho Comiin, de
acuerdo con el cual el monto de los intereses, debe tenerse como
méximo el monio del capital.... "En consecuencia, es necezario
restringir el monio de los intereses que se deben al Gobierno
Real de la Gran Bretafia hasta este limite”, ... El Tribunal Arbi-
tral ha resuelto esta cuestién internacional sobre la base de un prin-
cipio de derecho reconocido por las naciones civilizadas.

Caso Fabiani.

El recurso a los principios generales de Derecho se encuen-
tra también en la sentencia pronunciada el 30 de Diciembre de
1898 en el Caso de Fabiani, por el Presidente de la Conlederacién
Suiza designado como drbitro en el compromiso lirmodo en Caracas
el 24 de febrero de 1891 entre el Gobierno de la Reptblica Fran-
cesa y el Gobierne de Estados Unidos, de Venezuela. FEstos Co-
biernos convinieron en someter al arbitraje ol problemcz de saber
"....81 de acverdo con las leyes de Venezuelq, los prncxpzos gene-
rales de Derecho de Genles, y con la convencién en vigor {6 nov.
1885), enire los dos Potencias contratantes, e] Gobierno Veneuo-
lano era responsable de los dafios que Fabiani dijo haber sulrido
a causa de una denegacidn de justicia’,

Después de haber hecho constar que "la legislacién venezo-
lana no contiene ninguna definicién directa de la denegacién de
justicia” y que tampoco existe ninguna definicién direcia de tal
concepto en el articulo V de la Convencién Franco-Venezolanag, el
darbitro declaré: “"Consuliando los principios generales de Dereche
de Genles sobre la denegacién de justicia, es decir las reglas co-
munes a la mayor parte de las legislaciones o de las deducciones
de la doctring, se llega a la conclusién que la denegacién de jus-
ticia comprende no solamente lo negacién de una autoridad ju-
dicial para ejercer sus funciones y mds claramente, de decidir so-
bre los conilictos que se le sometan , sino también de los retardos
obstinados por su parle, para pronunciar sus sentencias”. . ..

Para resolver sobre la cuestién que dejaba pendiente el texto
del Tratado internacional concluido entre las partes querellantes,
el Grbitro invoca los Principios generales de Derecho, obrando
en la misma forma para fijar el monto de la indemnizacién pecu-
niaria en este mismo Caso.

"En Derecho Moderno, dice la sentencia, sl autor de unafal- .

ia aquilina estd, en principio, obligado a reparar todo el dafio cque
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razonablemente: se considere como la consecuencia directa (dam-
num emergens e! lucrum cessans). En relacién con el dafio in-
directo, y a la necesidad de establecer una relacién de causa a
efecto entre el hecho ilicito y el dafio causado, el demandante de-
be probar de acuerdo con el curso ordinario de las cosas, el prove-
cho que hubiera obtenido si no se hubiera realizado s] acto que
provocd el dano directo,

' En este Caso, como en los anteriores, los principales aplica-
dos fueron deducidos del sistema juridico comtn de las naciones
civilizadas,

Caso Delagoa.

: Otra sentencia que se basa en los principios generales de
Derecho en materia de reparacién, es la dictada por el Tribunal
Arbitral de] Delagoa pronunciada en Berna el 29 de marzo de
1900, en virtud del compromiso que dié mandato al Tribunal Ar-
bitral para determinar el monto de la compensacién dedida por el
Gobiermno Portugués a los derechoabientes de Estados Unidos vy
de la Gran Bretana a consecuencia de la rescisién de la concesidén
del Ferrccarril de Lorenzo Marquéz y de la toma de posecién de
este Ferrocarril por el Gobierno Portugués. "Si estos actos, dice la
sentencia, no pueden justilicarse por las mismas cldusulas de I~
Concesién, no queda sino un principio de Derecho que pusie se:r
aplicado para fijar la compensacién; este vrincipio no puede ser
oiro que ¢! de dafios e inlereses del id quod interest, comprendien-
do, de acuerdo con las reglas de derecho universalmente acepta-
das. .. el perjuicio sufrido y la ganancia no percibida. . .”

Caso Cape Hom, Pigeon elc.

La misma opinién se expresd en la sentencia del 29 de no-
viembre de 1902 diciada en el asunic de los Navios Cape Horn
Pigeon, Hamilton, Lewis White, Kate vy Anna en donde se encuen-
tra el parralo siguiente:

“El principio general de Derecho Civil, de conformidad con
el cual log dafios e intereses deben comprender una indemnizacién
no solamente por el dafio suifrido, sino también por la ganancin
de la cual se ha privado a la victima, es igualmente aplicable a .os
litigios internaclonales’.

Jurisprudencia seguida por la Corte Parmianente de ‘Arbitraje.

Estas précticas de los Tribunales Arbitrales creadas para ca-
sos determinados, fue seguida también por la Corte Permanente

de Arbitraje, ‘
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Sin embargo en las dacisiones formuiadas por: ella encon- "
tramos ya clerla distincién entre diversos grupos de prmcxpxos ge~
nerales de Derecho.

i~ En primer lugar, la Corte reconoce los prmcxplos derwados
- directamente de la idea misma de Derecho.

" Por ejemplo, en la sentencia del 22 de febrero de 1904, intervi-
no en el asunto del derecho de preferencia reclamado por las Pa-
tencios que bloqueaban la Costa venezolana, La Corte declaré:
™. ..la buena fe debe regir las relaciones internacionales”, y que
“en consecuenciq, los convenios deben ser interpretados de acuer-
do con este principic fundamental”.

El mismo principio se invocd en el Caso de las Compafias
Pesqueras del Atldntico, transado en la sentencia del 7 de sep-
tiembre de 1910,

Por otro lado, la Corte de Arbitraje ha dislinguido ciertos
principios generales de interpretaciédn vdlidos para los {ratados en
general, tanto internacionales como privados.

En el caso ya citado, la Corle dice: ". . .es un principio de in-
terpretacién el que establece que las palabras de un instrumento,
no pueden ser consideradas como insuficientes u obscuras, si no
se tiene una prueba clara de esla aseveracién”,

En la sentencia dictada para resolver el conflicto de las Fron-
teras Neerlando-Portuguesas, se hizo mencidén a los “principios ge-
nerales sobre interpretacidn de tratados” que “exigen que se ten-
ga en cuenia primordialmente la real y comin intencién de las
partes sin detenerse en expresiones o denominaciones inexactas
que pudieran ser la causa de errores..."”

Un principio de orden general es igualmente invocado en el
asunto de Rafael Canevaro, correspondiente al principio “nemo
plus juris tronsferre potest guan ipse habet”. {Sentencia dictada
el 3 de mayo de 1912).

La Corte ha distinguido también los principios generales de
Derecho derivados de la naturaleza del Derecho Internacional o
de una institucién determinada, pertenecienle a esla rama del
Derecho.

En el caso de las Companias Pesqueras del Atldntico, ha re-
conocido el principio fundado en la naturaleza del Derecho In-
ternacional de que los tratados deben ser interpretados en favor de
la independencia de los Estados.

El mismo principio se encuentra como base del Gltimo Con-

siderando de la sentencia dictada el 22 de mayo de 1905 en una

clonuoversm entre Francia e Inglaterra por un lade y Japdn por -
el otro

80



En lin, la Corte ha recurrido también & 'los principios gene-
rales reconocidos por el Derecho Interno de las Naciones Civili-
zadas.

En esia tercera categorta de principios generales, sefialaremos
sobre todo la sentencia relativa a los dafios e intereses reclamados
por Rusia a causa del retardo suirido en el pago de las indemni-
zaciones debidas « los particulares rusos heridos en la Guerra
de 1877-1878.

En esta sentencia, dictada el 11 de noviembre de 1912, I
Corte se basa primeramente en los principios generales reconocidos
por el Derecho comiin de las naciones civilizadas en materia de
responsabilidad de los Estados por la no satistaccién de obliga-
ciones pecuniarias.

La primera dificulted consistia en saber =i esta responsabil’
dad implicaba la obligacién de pagar dafios e intereses y espe-
cialmente los intereses de sumas retenidas indsbidamente. No se
trata de esle asunto de intereses simplemente compensatorios cuya
legitimidad es reconocida, en general por la jurisprudencia inter-
nacional, sino de inlereses moratorios natides del retardo en el
pago de la suma debida.

La existencia de tal obligacién {ué negada por la carte acu-
sada, que pretendia que los intereses moratorios no existen en De-
recho Internacional sin estipulacién expresa. Esta regla declara
la contra-parte, "de observancia obligatoria entre particulares” no
puede ser aplicada entre Estades, porque “'se debe tener en cuenta
la situccién sui generis que ¢! Estado es una polencia piblica.

Sin embargo, el Tribunal no comparte esta opinién. Declara
que ‘el principio general de responsabilidad de los Estados im-
plica una responsabilidad especial en materia de retrasos en el
pago de una suma de dinero, a menos que se esiablezca la exis-
tencia de una costumbre internacional contraria”.

La Corte, es pues, de la opinién que los principios generales
de Derecho reconocidos por las naciones civilizadas, se anlican
también en las relaciores internacionales en la ausencia de una
costumbre internacional o de un principio especial que derogara al
principio general. Tal principio especial podria ser por ejemplo,
el principio de la fuerza mayor aceplado por las naciones civi-
lizadas.

Al respecto, la Corte ha declarado que la excepcidén de la
fuerza mayor "puede oponerse tante en Derecho Internacional Pa-
blico tanto como en Derecho Privado”.

Asl también se han transportado ofras instituciones de De-
recho Privado al Derecho Internacional debido a la consideracién
de que los principios generales del Derecho reconocidos por las
naciones civilizadas, se aplican por anclogla en las relaciones in-
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.- femacionales. Enire eslas inslituciones se encuentran la de los in-
{ereses .moratorios, considerando, consecuentemente, la mora del

- deudor, "Las legislaciones privadas de los Estadns, que forman

- parte del concierto europeo, dice la Corte, admilen en su totalidad,
como lo hicieron en otros tiempos con el Derecho Romano, obligarse
a pagar los intereses causados por el retraso en el page, a ftulo
de indemnizacién, porque se trata de incumplimiento de una obli-
gacién consistente en el pago de una suma de dinero fijada con-
vencionalmente, liquida y exigible, desde el momento en que se
pone en mora el deudor. "No hay razén, por lo tanto para con-
siderar una responsabilidad de! Estado deudor, md&s riguresa que
la impuesta al deudor privado en un gran ndmere de legislaciones
europeas’.
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APENDICE I

LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO EN LA
JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL DE LOS TRIBUNALES
ARBITRALES DESPUES DE LA CREACION DE LA CORTE

PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL

Después de poner en vigor el Estatuto de la Corte Permanente
de Juslicia Iniernacional, el primer Tratado de Arbitraje que re-
conoce los principios genarales de Derecho comoe fuente de Derecho
Internacional, es el Convenio concluido entre Alemania y Suiza
el 3 de diciembre de 1921 y ratificado el 25 de abril de 1922,

El articulo V de este Convenlo estd moldeado sobre el Ar-
ticulo 38 de! Estatuio de la Corte, reconociendo por lo tanto, como
base de las decisiones de las coniroversias interaacionales, los
pricipios generales de Derecho reconocidos por las naciones vi-
vilizadas". : |

La misma {érmula se encuentra en el artlculo V del Tratado

_de Arbiirgje celebrado entre Alemania y Suecia de 29 de agosto
de 1924, en la misma forma que el articulo V del Convenio de Ar-
bitraje y de Conciliacién entre Alemania y Finlandia de 14 de
marzo de 1925 vy en el artfculo V del Tratado celebrado el 10 de
agoste del mismo ano entre Alemania vy Estonia. v

Una disposicidén andloga ligura en el Tratado de Arbilraie
v de Conciliacién concluido el 23 de abril entre Checoeslovaaquia
y Polonia. Su arifculo 19 dispone: "Cuando el Tribunal de Arbi-
traje o la Corle Permanente de Justicia Internacional tengan que
decidir dilerencias sometidas o ellos, deberdn aplicar, salve acuer-
do en contrario de las Partes. .. 3o Los principios generales de De-
recho reconocidsas ger les naciones civilizadas.

En el Tratado de Concialiacién y Arbitraje celebrado en Hel-
singlors el 3 de febrero de 1926 entre Finlandia vy Noruega, se dice:

"Las reglas de! articulo 38 del Estatuto de la Corte Permanente

de Justicia Internacional serdin aplicadas para encontrar las cle:'.-
siones del Tribuna! Arbitral”.
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Lo redaccién del Ariiculo 38 del Estatuto de la Corie esidt
{rtegramente reproducide en el arficulo 1V del Tratado de Arbi-
traie vy Conciliacién concluido el 20 de mayo de 1926 entre Ale-
maonic v los Palses Bajos, lo mismo que en el articulo IV del Tra-
iado de Arbitraje y Conciliacién enire Alemania y Dinamarca de
2 de junio de 1928, Se repite en e} arifcule 19 del Tratado de Ar-
bitraje y Conciliacién enire Polonia y Yugoeslavia, firmado el 18
de Sepliembre de 1926 y ratificado el 15 de mayo de 1927

En oiros tralados de Arbitraje, los principios generales de
Derecho no estdn claramente indicados, pero se les encuenira bajo
{brmulas mds generales. En el artfculo 2 del Tratado de Conci-
liaeién v Arbitrgje de 29 de enero de 1926, celebrado entre Fin-
londic y Sueciq, dispone que las coniroversios “deberén ser re-
suelias siguiendo los principios de Derecho y de la equidad”. En
la misma lorma, los tralados de Arbitraje concluidos por los Es-
tados Unidos vy diferentes Estados Europeos se refieren a las dife-
rencias susceptibles de ser resuelias segin los principios de De-
recho y de equidad. Esta {6rmula tan amplia, abarca también los
principios generales de Derecho reconeocidos por las naciones
civilizadas. .

Todos estos Tratodos, nos demuestran que existe la convic-
cién de los Estados de que los principios generales de Derecho
no son aplicados solamenie por la Corle Permanente de Justicia
Internacional sino también por ofras instancias internacionales de
jurisdiccién.

La Sentencia Arbilar] del 31 de julio de 1928 dictada para re-
solver un conilicto entre Portugal v Alemania, concerniente a los
dafios causados en las colonias portuguesas de Sud Alrica dice
expresamenie que a falla de cldusulas del Tratado, todo Tribunal
arbitral internacional debe aplicar los reglas del Derecho Interna-
clonal ateniéndose a la delinicién contenida en el Articulo 38 del
Estatuto de la Corte.

El criterio de la Corle, como podemos apreciar, esté comple-
tamente de acuerdo con la jurisdiccidn internacional anterior a la
Guerra Mundial, o como ya hemos sefialado, no ha dudado jamds
en recurrir a los principios generales de Derecho, aln si el tratado
de arbilraje o el compromiso no conlienen ninguna disposicién
relativos al Derecho aplicable por el Tribunal Arbitral.
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APENDICE III '#°

LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO
POR LA CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL.

En la Introduccién del primer Vokimen del Repertorio de las
decisiones de la Corte Permanente de Juslicia Internacional publi-
cado en la Coleccidn bien conocida Fontes Juris Gentium, el Pro-
fesor Victor Bruns hace constar que un exdmen de las sentencias
de la Corle muestra la existencia de todo un sistema de reglas
internacionales que en gran parte no son ni de Derecho consue-
tudinario ni de Derecho convencional,

A primera vista, es verdad, esia observacién parece sorpren-
dente. Pero la disposicién del articulo 38 Inciso ill del Estatuto de
la Corte sobre los Principios Generales de Derecho no ha sido ci-
tada sino una sola vez en las publicaciones concernientes a las
Sentencias y Opiniones de la Corte por el Juez Anzilotti en su Opi-
nidén anexa a la Sentencia rendida por la Corte el 16 de diciembre
de 1927 en lo relativo a la interpretacién de las Decisiones Nos.
7 v 8 referentes a la Fdbrica de Chorzow, mientras que la Corte
no-ha invocado formalmente la disposicién en cuestién; pero si
no nos concretamos a leer los textos de las Decisiones y de las
Opiniones Consultivas de la Corte, sino a examinar con cuidado las
Sentencias dictadas por ella, vemos claramente que se han formu-
lado invocando los Principios Generales de Derecho.

[

Desde su primer Senlencia diclada el 17 de agosto de 1923,
la Corte ha recurrido al principio general de Derecho, pricipio fun-
damental en todas las legislaciones modernas, a saber: el principio
de que todo sujeto de Derecho es responsable del dafio causado
por su culpa”. Este principio, es considerado desde hace mucho
tiempo como parte integrante de la costumbre internacional y acep-
tado atin por el ariiculo Il del Convenio sobre las Leyes y las
" Costumbres de la Guerra Terrestre.
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A este principio esld intimamente ligadeo el de que “toda
violacién de una norma de Derecho enlrana la obligacién de re-
parar el dafo causado por tal violacién”, Este principio fué invo-
cado por primera vez en el Caso del Vapor Wimbledon, y ha sido
respetado por la Corte en diversas Sentencias posteriores. Por
ejemplo en la Senlencia No. 9 de 26 de julio de 1927 y en la Nu-
mero 17 de 13 de septiembre de 1928. En esta ultima, la Corte
axpresa claramenie su criterio al respeclo, haciendo constar que
este principio no es un principio especial del Derecho Internacional
creado por la costumbre, internacional, sino "un concepto general
de Derecho”.

Un terzer principio general de Derecho, corolario de los dos
primeros es el de que "el dafo causado debe ser integramente
reparado”. La Corte recurrié a este principio por primera vez en
el Caso del Vapor Wimbledon declarando que el Estado perjudi-
cado debe ser indemnizado de las pérdidas que haya sufrido en
la persona de sus stbditos”. En la misma Sentencia se ha estatufde
que la reparacién debe ser efectucda en la moneda del indemni-
zado, porque “esta moneda da la medida exacta del dafio causado
que debe ser reparado”. Esta idea hia sido desarrollada sobre todo
en la Sentencia No. 13 dictada en la resolucidén del Caso de la
Fdabrica de Chorzow, en donde la Corte dice: "El principio esencial
gque deriva de la nocién misma de acto ilicito, ¥y que parece des-
prenderse de la préclica internacional, especialmente de la juris-
prudencia de los tribunales arbitrales, es el de que la reparacién
debe, en tanto como sea posible, destruir todas las consecuencias
del acto perjudicial y restablecer las cosas al estado que tenfan
antes de ocurrir el dafo. De este principio deduce en consecuencia,
que la reparacién debida, es sobre todo la “reslitucién en natura-
leze" v si esto no es posible, el pago de una suma correspondiente
al valor que tendria la restitucién en naturaleza,

Del principio de que el dahio causado debe ser {ntegramenia
reparado, se deduce por un lado, que la reparacién serd suficiente
si cubre las pérdidas causadas por el hecho ilicito. Estas pérdidas,
comprenderdn el perjuicio sufride y la ganancia dejada de perci-
bir. Pero debe tratarse siempre de un dafio causado por el hecho
ilicito mismo. Esla opinién esid expresada por la Corte en su Sen-
tencic Numero 1, rechazando la reclamacién consistente en el
reembolso de los gastos que no se habrian hecho si el acto ilicito
no se hubiera cometido, porque la Corte distingue la ganancia
perdida a causa del acto ilicilo, de los dafios indirectos. La misma
idea se encuentra en la Sentencia No. 13 en la que la Corte recha
2a tomar en cuenta los dafos posibles, pero eventuales e indefinidos.

La aplicacidn de los principios indicados en el caso de incum-
plimiento de las obligaciones de sumas de dinero lleva a la insti-
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tucién de los intereses moraiorios. Es claro, en electo, reconoce
la Corte, que el acreedor habria utilizado la suma si-la hubiera
ienido en e} tiempo oportuno. Este concepto general de Derecho
o5 invocado igualmente por la Corte en su Sentencia No, 1 que
dice: "En cuanto a la tasa de los intereses, la Corte juzgaré si son
aceptables en la situacién linanciera actual del mundo, teniendo
en cuenta las condiciones admitidas para los asuntos pablicos, el
6% demandados; "esios intereses deben correr no ha contar del
dia de la llegada del Wimbledon a la entrada del Canal de Kiel,
de acuerdo con la reclamacién de los demandantes, sino hasta
la fecha de la presente Sentencia, es decir, desde el momento en
que el monto de la suma debida haya sido fijada v la obligacién
de pagarla se haya establecido”. La Corte acepta pues, el principio
general de Derecho segin el cual el deudor de una suma de di-
nero debe pagar los intereses moratorios sin que sea necesario
probar que el relardo del pago haya causado daho al acreedor.

Ademds de los principios generales de Derecho desarrollados
hasta aqui, contamos un nuevo principio general en materia de
*esponsablhdczd aplicado en la jurisprudencia de la Corte, el prin-
cipio de la compensacién de las faltas reconocidas zmplicltcmente
en el caso del vapor Wimbledon,

I

Ademds de esos principios de Derecho reconocidos primera-
“menie por el Derecho Inferno de las Naciones Civilizadas y aplica-
bles a las relaciones internacionales, la jurisprudencia de la Corts,
se basa igualmente en ofras materias sobre los principios deriva-
dos directamente de la idea de justicia.

En la Sentencia sobre el Caso de la Fébrica de Chorzow,
después de haber declarado gue un Estado que cede una porcién
de su lerritorio a otro Estado conserva hasta la trasmisién efectiva
de la soberania, el derecho de disponer de sus bienes, continfia:
“No es un abuso de este derecho o una lalta al principio de la
buena fe el que diera a un acto de enajenacién el cardcter de una
violacién del tratade”. El mismo principio de interdiccié4n de abuso
de derecho es reconocido por la Ordenanza dal 6 de diciembre
de 1930 en el asunto de las Zonas Francas de la Alta Savoya y
del Pais de Gex, as! como en la Sentencia de 7 de junio de 1932
en el mismo asunto. En esta Senitencia, la Corte declara: "Debe
lenerse cieria reserva en el caso de abuso de derecho, porque
es clerto que Francia no puede escapar a la obligacién de man-
tener las Zonas, creando un Cordén aduanero bajo el nombre de
Cordén de Vigilancia. También en esta Sentenciq, la Corte de-
clara que el Derecho Internacional positivo no es la dnica fuente
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de Derecho on las relaciones internacionales, porque "es un prin-
cipio fundamental el principio suprapositivo de la buena fe’'. "Todo
derecho positivo no es vélido sino dentro del campo del principio
de la buena fe”.

- De-este principio fundamental de Derecho, el Juez Schuching,
en su Opinién Individual relativa al asunto del stbdito britanico
Chinn saca por consecuencia que "la Corie no pedrd aplicar un

" convenio cuyo contenido sea contrario a las buenas costumbres”.

“Tal Convenio serfa nulo y sin efectos. La Corte tendria la obli-
gacién de hacer constar de oficio la nulidad de tal tratado, aln
en el caso de que algin Estado no hubiera reconocido su nulidad”.
De ecurdo con estas apreciaciones, el Juez Schuching v el Juez Van
Eysinga, declararon que “la escencia misma de todo tribunal na-
cional o internacional, es la de aplicar las reglas jurldicas vdélidas
o los ojos de todos”, "ya que la Corte no estd obligada a aplicar
o costumbre ¥ los tralados sino en tanto gue sean la expresién de
lax idea misma de Derecho. Debe tratarse de costumbres o tratadoes
vdélidos porque tengan la base de un verdadero Derecho.”

Con el prinicipo de la buena e se da igualmente la excusa
de la necesidad, o la cual se refiere la Opinién individual del Juez
Anzilotti en el asunto Chinn. .. porque la necesidad puede ex-
cusar cierfos incumplimientos de las obligaciones internacionales,
sin embargo, la excusa de la necisdad supone la imposibildad de
actuar de olra manera que no sea la contraria al Derecho”. Este
principio es evidente, parte de lu idea de que serfa contrasio a la
buena fe exigir de una persoua la ejecucién de un tratado juridico

“si-se encuentra en el estado anormal de la necesidad. :

m

Al lado de estos principios directamente de la idea de De-
recho, la Corte ha aplicado diferentes principios que se derivan
de la noturaleza de una Instituciédn pertensciente al Derecho In-
ternacional,

Por ajemplo. en el Caso de las zonas Francas de la Alta Sa-
voyd, la Corte toma como base principios conectados con la na-
turaleza de los tratados internacionales. ,

La jurisprudencia seguida por la Corte en sl momento actuatl,
es extremadamente rica en materia de reglas de interpretaciones
de tratados internacionales. , :

A este respecto, la Corte no puede tomar como base reglas
consuetudinarias ni principios de Derecho reconocidos por el De-
recho Interno. Tiene que deducir reglas en primer lugar de-la na-
turaleza misma de los tratados en general y por otra, de la natura-
leza especial del tratado internacional. : : Ly
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"Usa con cierta reserva el concepto tan extendido de Derecho
Interno ‘que, para interpretar un tratado, es necesario ante todo
tener encuenta la intencién de las partes, atn st esta voluntad
‘' no estd claramente expresada en el texto. Se apoya en el prmcxplo
.exprescxdo en algunas de sus sentencias de que en presencia de
‘un texto perfectamente claro, la Corte aplicard el tratado tal como
estd, ain en el caso de que los resultados sean poco satistactorios,
‘Es"cierto que en estos casos, lo primeroc que tiene en cuenta son
las palabras del tratado, pero estos no son todos los casos que
se le presentan. En efecto, la Corte reconoce que "las palabras
deben ser interpreiadas segin el significado que tienen normal-
mente en su texto, a menos que la interpretacién no llegue al ab-
surdo. En la Opinién desidente de los Jueces Anzilotti y Huber en
el asunto del vapor Wimbledon, encontramos el siguiente pérrafo
al respecto: “"Para la interprelacién de los tratados, qus son los
convenios internacionales, conviene en principio, tener en cuenta
la complejidad de las relaciones enlre los Estados y el hecho de
que las partes contratanies son Entidades Politicas independientes.
Es verdad que cuandc un texto convencional es claro, se debe
aceptar tal como estd sin restringirlo o extenderlo en su significado
literal, pero no es menos cierto que las palabras no tienen valor
sino en tanto que expresan una ideq; ahora bien, no es lbgico -
suponer que se haya deseado expresar una idea que produzca
consecuencias contradictorias o imposibles o que, segtn las cir-
cunstancias, sobrepasen la voluntad de las Partes”.

Por otro lado, hay casos en que no basta buscar la voluntad
de las partes en el texto mismo sino buscarla en otra parte. Lo indi-
tado es recurrir « los antecedentes de la formulacién del tratado en
cuestién. Tenemos como ejemplo la Opinién Consultiva de 4 de fe-
brero de 1932 concerniente Al tratamiento de los nacionales polo-
neses Y de olras personas de origen o de lengua polonesa rasiden-
tes en el territorio de Dantzing. El texto del tratado no es suliciente-
mente claro, pero se citan con algin detalle los diversos proyectos
que han precedido a la elaboracién del tratado, por lo cual se ha
recurrido a ellos para entender el texto del propio tratado.

La Sentencia del 17 de mayo de 1934 en el Asunto Franco-
Heleno de los Faros dice: "Si el contraio no es suficiente para es-
tablecer el sentido exacto de la intencién de las Partes, la Corts,
segin su jurisprudencia, debe recurrir a los irabajos preparatorios
de ese instrumento para informarse sobre la verdadera intencién de
las Partes”. ‘

La Corte también recurre o otros tratados conectados con: el 4
tratado que se trata de interpretar, a fin de aclqrar el sxgmhccxdof‘
de sus expresiones.



- Otro principo de mterpretdcxén muy importante es el .que pres-
cribe’ que ‘debe recurrirse en la interpretacién de.un texto dudoso-
«a los principios que rigen la materia relacionada con el texto..

"Ademds se ha aceptado por la Corte como regla general de -
mterprotacxén la que se deriva de la naturaleza de los tratcdos in- -
{ernacionales traducidos en varios idiomas y que establece; “frente.
de dos textos igualmente vdlidos, pero en donde uno parece dar
un significado mds extenso a una expresxén la Corte tiene el deber -
de adoplar lo interpretacién restringida que concilie los signifi-
cados diferentes de los dos textos v que, en esla medida abarca |
la comdn intencidn de las partes,

En el caso de que los mélodos anoladoes fracasen, la Corte..
invoca cierias reglas especiales como el principio de que si el texto
de una disposicidén convencional no es claro, al escoger entre va-..
rics interpretaciones posibles, se adoptard la que contenga. el mi-.
nimo de obligacién para las partes. Sin embargo, este prmcxpxo
debe usarse con mucha prudencia. Es preferible adoptar una.in- -
terpretacién mds acorde con la libertad de los Estados.

Pero en ningiin caso, se permite rechazar la aplicacién de -
una disposicién convencional delerminada so pretexto de inter- .
pretacién restrictiva,

Como otra regla especial es la de que las disposiciones es-
peciales prevalecen sobre las generales.

También ha establecido la Corte enire sus reglas de inter- .
prefacién que si de las interpretaciones posibles, una disminuye ..
a un tratado su valor mientras que la olra le da un significado
mds razonable, es la segunda la que debe preferirse. -

La Corle, en el caso de recurrir a la interpretacién-auténtice
que es distinla de la interpretacién dada por un Tribungl, hace -
uso de una atribucién exclusivamente dada a ella, porque ‘el de--
recho de interpretar aulénticamenie una regla juridica, dice, per--
tenece Unicamente a la Corts, que, como un Tribunal de: Justicia;-,
tiene el poder de modilicarla o de suprimirla’.
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