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INTRDDUCCION 
El Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional. 

en su Articulo 38 enumera como luente de Derecho Internacional 
después de los Tratados y la costumbre, los Principios Generales 
de Derecho reconocidos por las Naciones Civilizadas. 1 

Esta disposición ha suscitado las más enconadas polémicas 
debido a que los tratadistas de Derecho Internacional, no llegan 
a un acuerdo sobre lo significación exc1cta y la importancia de 
este texto. 

Algunos opinan que úni..::amento son fuentes de Derecho In­
tem.:::icíonal los Tratados y la Costumbro; como consecuencia de 
esta afirmcción genoral, dcducon que los Principios Generales de 
Derecho se co:-ifundon con la costumbre y que consecu•:mteme.n.te, 
12! articulo 38 0n su inciso lll contendria una repetici6n inútil; otros 
más rechazan terminantemente que la Corte pueda estar autoriazda 
poro aplicarlos, dado que los principios generales de Derecho no 
son fu ente dirncta de Derecho Internacional; según ellos, estos prin­
cipios cump!irian el mismo papel subsidiario que las decisiones 
judiciales y la doctrina; en fin, otro grupo que cada vez es más nu­
meroso, sostiene Ja distinción -entre la Costumbre y los Principios 
Ge!lerales de Derc:.:ho establGcida por el articulo ya citado y lés 
atribuye el carácter de íut:nt-e directa do Derecho Internacional. 2 

La importancia de estas controversias es obvia, ya qur; afecta 
en su enencia el desarrollo y eficacia del propio Der·3cho Inter­
nacional. La fuerzo con que sa hctn llevado estas polémicas a tra­
vés de largos años y su re¡::etició:-i cada vez más !recuente prueba 
su trascendencia. 

Mas no debe sorprendernos quo en el campo del Derecho In­
ternacional haya tornado p~oporciones considerables y haya pro­
vocado recientemente las discusiones más variadas originando mo­
di!ic:ociones radicales en las ideas tradidonalmente aceptadas, si 
tomamos en consideración las imperfecciones de la técnica del De­
recho Internacional que obliga a la doctrina y a la jurisprudencia 
a recurrir constantemente a ciertas nociones fundamentales de los 
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principios generales del Derecho capaces de justificar eI carácter 
obligatorio de las reglas del Derecho positivo basándosa en las 
exigencias de la jus!icia y las neoesida·des sociales. 

Además, debemos recordar que atravesamos por una época 
de revisi6n sis!emática y completa de los conceptos antiguos con 
los que se ha intentado fundamentar el orden jurídico internacional, 
revisión que no pue:le dejar de ejercer una influencia profunda 
y decidva en el estudio de las bases y de las fuentes del Derecho 
Internacional.ª 

Los divergencias de opinionec que ha provo=ado la redac­
ción del Articulo 38, particularmcmt·e su inciso l!I, obedecen a cau 
sa::; profundas que tienen su roiz en los conceptos fundamentales de 
leerlas extremas de D2recho Internacional aue h<xn tratado do ex­
plica: la naturaleza y validez del o:dcn jurldico internacional; con 
ceptos l:1",ünamentc ligados al problema de lon fuentes del propio 
Derc . .::i:o lnternaC:onal. Es decir, el lema ha sido estudiado en forma 
inodecua::icr, debido a que sic1:ipre oo ha enlocc1do u!lilaterolman1e 
por doctrinas radicales que lejos de aclarar y precisar conceptos 
han o:igincdo graves confusiones, que en Ja práctica sa han tradu~ 
cido en obstáculo:; para el desarrollo y eficacia del Derecho de 
Gentes, condiciones esenciales para asegurar un orden pacifico 
-en Ja Comunidad Internacional. 

En cfeclo, la Escuela del Posilivismü puro, ha intentado redu­
cir el De:echo Internacional a fórmulas precisas, equiparándolas a 
las de las c!en:::!as matemáticas, y ha prcle:1dido que pu-edan ser 
aptas para aplicarlas a Ja resoluci6n de Jos problemas sociales. 
• Por otro lado, como una reacción a esta impotencia para 

explicar la naturaleza del Derecho por los medios del positivismo 
radical, que re::luce la norma a uno pura f6rrnula vacla de conte­
nido, aparecen los concepciones rnetaflsicas, completando los dos 
extre:nos sobre los que han oscilado to::ias las teorías con que se 
ha in:en!ado explicar la naturaleza jurídica: del orclanamiento in­
ternacional. 

Esta polémica afecia en su esencia el concepto de Derecho, 
ya que las diferen:as Escuelas lo explican en muy diversas formas 
dando significados distintos de los cone€plos fundamentales de 
Es\ado y Derecho. 

Es cierto que en esta invesligacién se han obtenido muy va­
liosas aporlacion0s para elaborar ur.a teorla de vida y de Derecho 
que deberá dar a la Humanidad una base rná;; justa para la or­
ganización de la Comunidad Mundial sobre lo que se ha llamado 
el Nuevo Derecho Natural. Pero aún en el presente, este punto 
sigue siendo discutido y a!a:::ado por !as teorías opuestas mani!es­
tóndose la divergencia entre los técnicos del Derecho que no se 
preo:::upan del contenido efectivo de las reglas jurldicas y los ju-
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ristas de espiritu más amplio, más claro y real, que consideran que 
es su deber pronunciar un jnicio de carácter social, de acuerd::i 
con la justicia, sobre la validez de las reglas juridicas. ·1 

Asi pues, para abordar el estudio del Inciso llI del Articulo 
38, tendremos que examina'r en primer lugar, aunque sea some­
ramente, las principales doctrinas de cada Escuela a fin de deter· 
minar la influencia que han ej-ercido en la e31ructura y desarrollo 
del Derecho Internacional y poder aventurar conclusiones sobre su 
verdcldera naturaleza y justificación, conceptos esenciales para 
fund(:imentar la tesis ecléctica que sostiene los principios generales 
del Der.:cho reconocidos por los nociones civilizadas como fuente 
de Derecho Internacional y como medio electivo para procurar el 
progreso y eficacia del Derecho Internacional. desterrando los erro­
res que lo han obstaculizado y que nos han dejado corno herencia 
las ideas unilaterctles de las doctrinas radicales. 
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PRIMERA PARTE 

. FUNDAMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL. 
PRINCIPALES DOCTRINAS QUE HAN INFLUIDO 

EN SU ESTRUCTURACION 



1 

Planteamiento del Problema 

La fundamentación y la base del Derecho Internacional no 
nuede fincarse en una mera manilestaci6n de la voluntad de los 
Estados, ni tampoco en el Derecho Natural tradicional. por lo que 
en los últimos años gana partidarios la teor[a 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 habrá de reflejarse en caracleristicas dis­
tintivas de la comunidad internacional; pero la fundamentación 
jurídica, seró la misma de la comunidad nacional; es decir, la que 
es propia de la naturaleza de todo Derecho. 

En esta forma, Verdross restablecerla un monismo· jurídico 
material y no puramente formal como el de Kelsen. 

Por lo !anta, todo el problema consistirfa en determinar cuál 
es la base para fundar los principios de justicia que deben ser 
aplicados en las relaciones internacionales. Más claramente: ¿cuál 
es la' rozón que explica la luerza obligatoria del Derecho Interna­
cional? ¿Cuáles son sus luentes y su verdadera naturaleza? 

Los juristas, influidos de las teorias jurldico-filosóficas impe­
rantes en las distintas épocas de la Historia, han querido solucionar 
el problema de la naturaleza del Derecho en general en diversas 
rormas, derivándose de aqui las diferencias fundamentales que no­
tamos en sus escritos; oposición que ha llegado a ser clásica 
entre positivistas y partidarios del Derecho Natural o jusnatura­
listas. Para los primeros el fundamento del Derecho es la voluntad. 
Para Jos segundos, el punto bósico es Ja idea del Derecho o la 
naturaleza misma del Derecho, doctrinas que se remontan a la Teo­
log!a Medieval, para la cual el fundamento del Derecho residltx 
en el concepto de justicia, idea de esencia divina. Teoría que a 
su vez es el resultado de la osimilaci6n de la doctrina platónica 
por Ja Teologla Cristiana. 
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El nominalismo combate esta tesis afirmando que la voluntad 
de Dios es lo que crea el Derecho. El positivismo repite este con-~ 
capto. Su única diferencia con el nominalismo estriba en que 
el primero tiene como base del Derecho la voluntad divina, mien­
tras que el postivismo Ja deriva de la voluntad de un legislador 
humano, pero las dos se basan en una voluntad. 

Por el contrario, para la doctrino plat6nica la voluntad del 
legislador no obliga por si mismo. Las normas son válidas sófo 
cuando responden a la idea de Derecho, idea de justicia de con­
formidad con el bien común. 5 

En el Derecho Internacionai se presenta este mismo dualismo. 
Por lo tanto, para ac!arar el problema de las fuentes del Derecho 
Internacional Público, es necesario precisar la situación de este 
ordenamiento en relación con el Derecho Natural. ¿Tiene o no los 
caracteres de un Derecho Natural?. 

Siendo el Derecho un todo armónico y participando de sus 
caracteristicas esenciales todas sus ramas, podemos establecer un 
examen paralelo del Derecho de Gentes y del Derecho Interno con 
el flin de sacar conclusiones. 

El Derecho Estatal se ha fundamentado de acuerdo con lct 
naturaleza y fines del Derecho en general. Consecuentemente. uno 
de sus elementos esenciales es el Derecho Natural. 0 

Esta ·teorla ya se acepta sin reticencias por los autores más 
prominenles. Para aclarar las relaciones que existen entre el De­
recho Natural y el Derecho Interestatal, Geny, que es el más 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. 1 

En efecto, la fuerza obligatoria del Derecho Interno no po­
dría provenir de una virtud mógica inherente a ese Derecho, se 
explica en otra forma: el Derecho es una regla de acción 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 1iene un destino que cumplir y está obligado 
a realizarlo plenamente. Para ello es necesario establecer en el 
medio soda! un régimen de seguridad y de paz. 8 

El Derecho tiene como !in garantizar que por la justicia, el 
orden y la seguridad, se creen las condiciones que permitan a los 
miembros del grupo realizar su bien, el bien común, realizaci6n 
que implica el sostenimiento del equilibrio entro el progreso y la 
tradíci6n, es decir, rechazar la rutina, pero al mismo tiempo evitar 
quG los cambios sean violentos. Asi el Derecho, que es una ciencia 
normativa que indica un deber ser y no lo que necesariamente 
es, tiene una función lleno de sentido, ordenadora de lo comunidad. 
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El Derecho, como ha expresado Le fur, "constituye un elemen­
to e:;pirilual de toda cultura qu-e produce y manifiesta a la vez; se 
encamina a encarnar Jo espiritual en lo temporal". 

El Estado asegura el bien de la sociedad promulgando, de­
clarando y haciendo ejecutar el Derecho, mamfestando asl el es­
trecho lazo que existe entre Estado y sociedad; Derecho y Estado, 
bien común y Derecho. 11 

Establece el orden social universalmente reconocido y posi­
tivo que es el Derecho Estatal. el cual d~be ser sostenido y res­
pe!ado por el hombre a fin de co:itribuir al progreso y bienestar 
de la Humanidad. Es un postulado de Ja razó:i práctica evidente. 
Oponcir.e a él como pretenden los positivistas es provocar la 
anarquía. 

El Derecho Estala! se manifiesta en la ley, es decir, la ley se 
deriva esencialmente del Derecho. Sus reglamentos, estatutos y con­
tratos no son :nós que las íormos por medio ele las cuales se hace 
constar el Derecho: formas con fuerza obligatoria 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 afirman que el sistema íuridic..:> 
forma un todo autónomo que se basta a si mismo. Si fuera esto 
verdad, ¿podrla insistirse todO\•la en la existencia del Derecho Na­
tural como elamento esencial del Derecho Estatal? ¿Sería un ver­
dadero Dercch-J? 

El Derecho Natural no puede elimir.orse del De;-echo Interno 
porque es imposible deducir el Derecho aplicable de una interpre­
taci6n exegétio.'1 para solucionar un caso concreto. 11 

El ideal de los positivistas es el de expresar el Derecho en 
!6rmulos que hagan posible tal método; pero esta idea está lejos 
de .realizarse: el Derecho contiene lagunas forzosamente. Aun la 
técnica más sutil. la más aguda interpretación positivista, no pue­
de evitar que el Derecho presente lagunas, que deben ser colma­
das; pero tomando elementos puramente formales, no podrían lle· 
narse las lagunas materiales. Se necesita inevitablement-e, de ele· 
men\os esenciales que en realidad colmen las lagunas que dejan 
las normas no creadas, obscuras o insuficientes. Estos elementos 
son, indudablemente, los ¡xíncipios dd Derecho Natural. 

El complemento del Derecho debe realizarse de acuerdo con 
la esencia misma de él. Si no se lleva a cabo de acuerdo con la 
ideo de justicia y conveniancia social. es de::ir, con el Derecho Na­
tural, no s·ará efectivo en si ni elicaz en la prá--;tica. 

Pasando del Derecho Estatal al Derecho Interestatal, aprecia· 
mos fácilmente que la ley, no basta. La organizaci6n int,~restatal 
presenta ciertas peculiaridades que hacen más dificil la aplicación 
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automática de r.:iglas positivas. La iníluencia del Derecho Natural 
e:1 conse::;uencia ha sido si0mpro do primordial importa:-icia en Je 
crcaci6n y desarrollo del Derocho Internacional. 

I I 

Influencia del Derecho Natural en el Derecho Internacional. 

A peaar de que el sis\'.)ma del Derecho Internacional 0s mo­
derno, tuve sus or1gc;ies en la época medieval, fundamentándose 
!3obre el Derecho Natural. 

Esta teoría encontró la oposici6n positivi3ta, que la consider6 
como U'la superstición que d8bla descartarse del pensamiento jurÍ· 
dico. Tal actitud proviene de un mal ante:1dimiento del concepto 
y d-el desco;iocimicnto de los rasgos característicos del Derecho 
Internacional y de la comunidad interestatal a la cual gobierna. 
Por lo tanto, es necesario aclarar su significado si pretendemos en· 
bncler c6mo surgió, cómo se ha desarrollado y cómo s0 desarrolla 
aún el Derecho Jn!ernacional. , 

Su origen se remonta al pensamiento polllico de los griegos, 
pero su influ,:mcia en el Derecho ln!cmacional está lntimcmJnte 
entre!ejida con el Ius Gantiurn Ror.10no que no ero, como fácilmen· 
te se po:lrla pensar, un Derecho universal. supranacional. sino 
Derecho Nacional nomano positivo. también as.;quibh al extranje­
ro. Los juristas romanos lo do!inicron como el "Derecho ds! que 
usan todos los pueblos, diferenta del Natural porque éste es co· 
mún a todos los animales y aquél a los hombres solame-:ite". 1

" 

"El que la rozón natural establece entra todos los hombres se lkm:a 
Derecho de Gentes como Deracho de que se va!cn todos los pue­
blos". 13 "Es un Derecho inter homnes hómines". 11 "Lo consti· 
tuyan los hombres y debe su orig<'ln Cl la :1ecosidad". 1 ~· 

La inlltwncia de la Filosofio Es~oica transfcrma el Derecho 
de Gent-cs en un Derecho supm nccior~c:l, c0;imopolita y etbstrac~·J 
en contra de su primitivo so;1'.?cio. dec;l!c¡ón:lolo del orde'.la:nier:to 
juridico positivo, co;istando sólo en el c::impo de la abstracción 
lil0s6lica, ya que lué consid·)rado como un conjunto de principios 
ético-jur!dicos dictados por k: naturaleza a todos los hombres y 
pueblos. Cicer6n lo definb diciendo: '"El Derecho Natural es el 
vardadero D;;recho; es la recta razón conforme a Ja naturaleza, su 
aplicación es universal; es un De:-echo inmu!able, y eterno; llama 
al hombre al b:,;n con sus rna:1dat0s y le aleja del mal mediante 
sus prohibiciones". 1" 

Esta concepción abstracta pos~ de la Filosofía a la Jurispru· 
dencia. 
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La Epoca Medieval recoge los conceptos romanos asimilán­
dolos a la Teología. Se define el Derecho Natural como ''aquella 
porte de la ley de Dios que podla ser descubierta por la raz6n 
humana", por oposición con la porte directamente revelada. Tal 
identificación de la Ley Natural con la divina daba a la primera 
una autoridad superior a cualquier ordenamiento humano, positivo. 
Por lo cual. Santo Tomá3 de Aquino aíirma que el f us Gentium te­
nla que "·estor naturolmente proporcionado a otro, no según su 
propia naturaleza. sino según algo que de lo mismo se sigue. 11 

Concibe el Derecho de Gentes como el orden al cual pertenecen 
cosas que se derivan de la Ley Natural, como las conclusiones de 
los principios, mientras que al Derecho Civil. pertenecen las cosas 
que se derivan de la ley de la naturaleza por modo de particular 
determinación. 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 común. 

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

Vitoria aporta como primor dato en el esclarecimiento de 
esta cuestión su distinción entre Derecho Natural y Derecho de Gen­
tes. Considera al Derecho Natural como aquel a cuya naturaleza 
están los otros ordenados "A aquel que como principio está ade­
cuado y es absolutamente justo". Por el contrarío el Derecho de 
Genf...'?s es aquel que es adecuado y justo secundariamente res­
pecto a un orden justo ajeno a él y que se realiza por el co~1senti­
miento común entre todas los gentes y naciones. "La fuerza obli­
gatorio dol DePecho da Gentes tiene su base en la existencia die 
la gran flepública formada por todos los pueblos del orbe, y que 
tiene la potestad de dar leyes justas y a todos convenientes". "' 

Suárez coincida con Vitoria en sus apreciaciones. Aborda el 
prob1ema atacém<lolo en su esencia, profundizando en el examen 
de las ideas aceptadas. Destaca sus carocter!sticas y mira los 
problemas que suscita, superando asf las doctrinas anteriores. Es­
tablece la primera fundamentación racional, explicando el Derecho 
de Gentes de acuerdo con la realidad, con la idea d-e 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
ducto. Pero son tan generales que por sf solos no son normas apli­
cables para la regulación efectiva de una sociedad. Es preciso 
referir los principios del Derecho Natural a situaciones reales, con­
cretas a fin de producir la norma juddica natural para cada si­
tuación. En esta forma. los principios gener:rles pueden producir 
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normas variables o invariables, según se proyectan sobre una ma­
teria social variable o sobre una invariable, como es Ja esencia 
moral del hombre. 

En lin, las normas derivadas de Ja conjugaci6n de los prin­
cipios con una determinada realidad social. son normas de Derecho 
Natural; pero su validez estó condicionada a Ja realizaci6n de 
ciertos fines. 

Distingue entre una realidad social con leyes propias de des­
arrollo en los que no siempre intervi·ene de modo decisivo un 
prop6sito deliberado de los hombres y otra cuyos cambios sociales 
obedecen a una acci6n reflexiva e intencionada de ellos. 

Atendiendo a lo anterior, hay dos clases de preceptos de De­
recho Natural: aquellos cuyo contenido es intrlnsecamente natural, 
de carácter necesario, independiente de toda determinaci6n huma­
na previa y aquellos cuya validez se apoya en la libre d·~cisio.1 
humane. en cuanto que representan una regulaci6n licita al lado 
de otras posibles. 

En esta forma Suárez realiza una arti::ulación armónica d·ú 
los criterios estimativos ideales objetivos con los cambios de la rea­
lidad social, factores esenciales de la norma juridico positiva. 10 

Esta mismo conjugación se encuentra an el Derecho de Gen· 
tes que concibe cerno un sistema jurldico dentro del Derecho Na­
tural que rsponde a ciertos fines y que es el que se aproxima más 
al Derecho Natural. 

Caracteriza el Derecho de Gentes diler'"e!'1ciándolo d0l Derec:'o 
Naturol, en primer lu~iar por ser un Derecho secundario, subordi• 
nado a otro intrlnsecomente válido; consecuentem0nte carece de 
validez absoluta; sus preceptos no son de carácter necesario por­
que, "el Derecho de Gentes al µrohibir u ord-:inar, no impone ne­
cesidad de cosa mandada mediante evidente hilaci6n de los prin­
cipios naturales , sino qua su necesidad deriva tan sólo de su prohi­
bición o de su ordenación. ~" 

No teniendo carácter necesario como el Derecho Natural, no 
puede ser tan inmutable como él, porque la inmutabilidad nace 
de la necesidad, "luego, Jo que no es igualmente necesario r.o 
puede s-er igualmente inmutable". Es decir, "el Darecho de Gentes 
es mutable en razón de sus lines y asl no puede confundirse con 
el Derecho Natural","' 

Colige de lo anterior que como toda 1-cy no engendrada 9or 
evidencia natural, es positiva, el Derecho de Gentes es positivo y 
humano; a cli!.:;rencia del Derecho Natural que tiene fuerza por la 
razón natural, el Derecho positivo (strictu sensu) la !íane por el 
arbitrio de los hombres. Uno tiene validez por modo de conclusi6n, 
sólo es declarativo del Derecho; el positivo, por modo da deter­
minación, introduce el Derecho nuevo". ~ 2 
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Coincidiendo con Santo Tomás, establece que "el Derecho 
de Gentes es positivo y humano, constituido por los hombres, pero 
no por determinación, sino por conclusi6n hilativa conveniente, no 
obs.:>lutamente necesaria sino que se da como instigando a ello Ja 
naturaleza". Aclara que son conclusiones y no determinaciones 
porque en el Derecho de Gentes los preceptos son más generales, 
consideran la utilidad de toda la naturaleza y la conformidad con 
sus primeros y universales principios; siendo aquellos preceptos 
conclusiones procedentes de Jos principios por conveniencia y uti­
lidad. Se dice que en este Derecho interviene más la necesidad 
que la voluntad, al contrario de lo que ocurre en el Derecho Civil 
que se constituye por determinación, en la que predomina Ja volun­
tad sobre la necesidad. n 

Concibe el Derecho de Gentes de dos modos: común a todas 
los 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 específica y genéricamente, coincidencia debida a una razó:i 
también común aunque no absoluta, que es el Derecho Natural. 2

• 

Para Suárez el Derecho de Gentes es el más próximo al De­
recho Natural porque en él se guarda más la equidad y la jus­
ticia que no pueden ser contrarias a Ja equidad natural; y además 
porque, habiendo nacido can el género humano y oronaqérdose na­
turalmente, adquirió valor con el uso, que es deducido fácilmente 
del Derecho Natural. 25 

Concluye diciendo que el Derecho d(l Gentes es el Derecho 
intermedio entre el Derecho Natural y el Civil. porque el Derecho 
Natural es inmu,table; el Derecho Civil es mutable totalmente, mien­
tras que el Derecho de Gentes es mudable sólo en oarte porque 
mira al Derecho común de todas las naciones y parece introducido 
por la autoridad de lodos; os mudable solamente do acuerdo con 
la potestad moral y el uso de los hombres. 26 

En resumen, la tesis de Suárez nos muestra el Derecho de 
Gentes como un Derecho mudable, humano, positivo, inspirado 
en un principio de Derecho Natural, como un sistema que responde 
o un fin que es el de realizar la función ordenadora propia de todo 
Derecho. 

La tesis de Suárez fué complementada por Vázquez de Me!1-
chaca que con gran precisión define el Derecho de Gentes propia y 
estrictamente hablando, en su fórmula del Ius Primario y Ius 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 razón natural indica lo que es honesto 
y veda lo contrario. 21 

El Derecho de Gentes Secundario, no naci6 con el género 
humano. Su origen es más bien Civil que del Derecho de Gentes 
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Primario. y fué admitido sucesi:vamente o poco a poco por todas 
las .naciones o la mayoria de. esos. . . Fué . tran,slormado d_e De­
recho. Civil en Derecho de Gentes. y este Derecho de Gentes -es 
tanto Natural como-Positivo. 28 

Vemos puos, que el Derecho de Gentes Secundario o Derecho 
de Gentes propia y estrictamente, corresponde al concepto de De­
recho Internacional·modemo, que considera las características pro­
pias de la comunidad internacional y cuyas normas positivas· se 
constituyen tomando los elementos intrínsicomente válidos o prin­
cipios ideales derivados del Derecho Natural. con los formalmente 
válidos, provenientes del arbitrio humano, llegando desde enton­
ces a establecer las bases del Derecho Internacional de acuerdo 
con ·la esencia y fines de to:io Derecho. 

Después de examinar estas doctrinas, no puede desconocerse 
que el Derecho Natural ha desempeñado un papel de primera im­
por.tancia en el desarrollo del Derecho Intemacior:al. Nos conven­
cemos de su validez como fundamento de todo Derecho y de que 
respondo a 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 encama Ja justicia social en e-1 Derecho; 
que es un principio esencial de toda legislación, suministra un 
ío:-ido común y permanente, el valor justicia, y lo hace susceptible 
de moldearse y adaptarse a situaciones cambiar.tes a Jos casos y 
circunstancias nuevas. 

El Derecho Natural, ha escrito Sir Henry l·Aaine, ha cumplido 
una gran misi6n dando nacimiento al Derecho Internacional 
Moderno. 20 

m 
Influencia Positivista. 

La teoría de la soberanía dió nacimiento a la Escuela Positi­
vista, aún dominante a principios de este siglo, que reduce la in­
fluencia del Derecho Natural a un mlnimo. No reconoce otro fun­
damento de Derecho Internacional sino la voluntad expresa. o tá­
cita de los Estados. 

Jellinek desarrolla en su teoría de la autolimitación estos con­
ceptos definiendo la soberanía, base de su doctrina, como el de 
recho que tiene el Estado para la determinación de su propia com­
petencia, potestad ilimitada que impide a cualquier poder extraño 
intervenir en la creación o modificaci6n de su propio Derecho, por­
que el Eslado es una persona soberana que posee la voluntad ·pa­
ra rechazar toda !imitación impuesta del exterior. ªº 

En .consecuencia, el Derecho Internacional está fundado sobre 
las voluntades individuales de los Estados; el Esta~:lo, por, su 



propia voluntad se autolimita y outodetermina en sus obliga­
ciones, atribuciones y derechos pudiendo cambiarlos y modificar~ 
los en sus relaciones con los demós Estados. · · 
· F6cilmente se perciben las contradicciones de esta doctrino, 
que hacen que se destruya a s! misma. Nada tan orbHrario como 
esta hip6tesis de una limitoci6n de voluntades impuesta por si mis­
mos, 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 obligatorio; queda sujeta s6lo a la discresi6n de Jos Estados 
que la han creado, ya que cesando la voluntorl de obligarse, que­
da sin vigencia inmediatamente esa obligaci6n. Lo que una vo­
luntad hace, uno voluntad contraria puede deshacer. 31 

· 

En conclusi6n: lejos de fundamentar el Derecho Internacional. 
se niega su fuerza obligatoria. su propia naturaleza. 

Estas concepciones individualistas, que son las bases de las 
teorias positivistas, han dado origen a diversas teorias que preten­
den explicar la naturaleza del Derecho Internacional. Entre el!os 
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 conservoci6n, el comercio internacio­
nal, teorla que tiene su base en el postulad.:i de la igualdad. Des­
pués de analizar estas ideas, queda sin respuesto lo interrogaci6n 
siguiente: ¿C6mo es posible construir un orden jur!dico objetivo, so­
bre los derechos subjetivos que precisamente se troto de orde­
nar? 32 

Estas doctrinas han contribuido para que al elemento del De­
recho proveniente de la voluntad se le haya dado el lugar preemi­
nente o único entre los elementos esenciales del Der.::icho, reforzan­
do la autoridad de los doctrinos que toman la voluntad estatal co­
mo el fundamento último del Derecho Intemacioncl. 

Mós satisfactoria en sus aplicaciones prácticas, la teoria de 
la voluntad colectiva de los Estados. parece a primera visto menos 
i>uieta a las contradicciones anteriores. Trieoel, que encabezo esta 
Escuela, sostiene que toda regla de derecho proviene exclusiva­
mente de la voluntad de los Esta::los. Sin embargo, afirma que esa 
voluntad que debe ser obligatoria para una pluralidad de Estados 
no puede ser exclusiva de uno solo. Unicomente uno voluntad su­
perior a las voluntades individuales, voluntad común nacido de la 
uni6n de las voluntades particulares manifestados en la Vereim­
borung o tratado ley, puede explicar la fuerza obligatorio de los 
reglas de conducta impuesta o los miembros iguales de la comu­
nidad internacional. :i• 

Si embargo, esta doctrina, tan ampliamente .desarrollado por 
sus oartidorios, no ~n:plic6 por qué lo Vereimborung es obligo1oria 
ni en que p:-inci~ios vólidos se apoya. 
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La critica fundamental que se le hace es la que se ha dirigi­
do a todas las teorias que quieren fundamentar el Derecho objeti­
vo sobro las declaraciones de la voluntad, es decir la voluntad que 
es sin duda una condici6n de realización del Derecho, no puede 
ser el fundamento último, porque la voluntad por sí misma, no en­
gendra consecuencias jurldicamente obligatorias sino es en virtud 
de una norma superivr que la reconoce ese poder. Lejos de fundar 
el Derecho la voluntad, necesita que una regla superior le dé au­
toridad para producir efectos jurídicos. Se pone de manifiesto qua 
la validez de cada regla jurídica depende en última instancia no 
de una voluntad sino de otra regla de donde sa derive. 

Todas las obligaciones contractuales, de gran prestigio para 
la Escuela positivista, caen bajo el golpe de esta objeción. Los es­
fuerzos realizados con objeto de estructurar el Derecho Internacio­
nal positivo limitando el cumplimiento de Jos deberes entre los Es­
tados dentro del estrecho cuadro de los acuerdos de voluntad ex­
presa o tácitamente consentidos han sido hechoo en vano por ha­
ber pretendido que podría lograrse evitando toda conexión con el 
Derecho Natural. 34 

Es imposible dar un fundamento s6lido a las teorías contrac­
tuales, si no es lomando como base un apriori objetivo básico pa­
ra fundamentar el Derocho Internacional que es u..-1 sistema de nor­
mas con valor universal. 

Las Escuelas posteriores tratan de llenar esas deficiencias 
apoyándose en Ja Norma Pacta Sunt Servando, señalando la alter­
nativa siguiente: O bien se establece que el deber supremo de fi. 
delidad a la obligación cvntraida es parte integrante del orden ju­
rídico internacional positivo y en ese caso, hacemos constar que es­
tamos convencidos de que esta explicación no basta porque no 
se puede fundar un imperativo jurldico sobre la voluntad misma de 
quien debe someterse a él; es deór, no se pu-ede estructurar una 
ciencia normativa, una ciencia destinada a regir voluntades sobre 
un principio que proviene únicamente de las mismas voluntades 
que debe regir. 

O bien, se entiende que la norma expresada en la máxima 
Pacta Sunt Servando es un concepto de carácter melajurídico o 
trascendental; considerada dentro del mismo Darecho como una 
hipótesis cientifica o un postulado lógicamente indispensable pero 
jur(dicamente indemostrable. Este es al punto adoptado con cier­
tas diferencias por los representantes de la Escuela de Viena, es­
pecialmente por Kelsen y Anzilotti. =1 ~ 

Anzilotti, daspués de haber coincidido con Triepel, que la fuer­
za obligatoria de la norma Pacta Sunt Servando procede de la "O· 

!untad colectiva de los Estados, abandona este punto de vista an los 
últimos tiempos. Ve claramente la necesidad de tomOT como fun-
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. damanlo del Derecho una norma absolutamente independiente de 
la voluntad de los Estados que están sometidos a él; rechaza por 
insufücientes la teoria de la autolimitación y de la voluntad colecti­
va de los Estados. Sin embargo, sostiene que la Norma Pacta Sunt 
Servando que es la fundamental. no es ni podría ser sino un pos­
tulado o una simple hipótesis científica; pero declara que tal con­
cepto pone de relieve la nocesidad de fundar el derecho positivo 
sobre un principio metafísico. Sin embargo, se resiste a franquear 
la última etapa de la tarea consistente en establecer la unión in­
dispensable entre el Derecho Positivo y ese principio metaHsico que 
es su fundamento. Su actitud obedece a la resistencia para acep­
tar Francamente, que se trata de dar entrada al Derecho Natural 
en el Derecho Internacional; a no conlosorse vencido aceptando 
que una explicación puramente jurídica del carácter obligatorio 
del Derecho, al llegar a determinado punto es insuficiente y, en fin. 
que el fundamento de la validez del Derecho está fuera del Dere­
cho mismo. an 

Ahora bien, la regla Pacta Sunt Servando no es una base su· 
liciente para explicar el Derecho Internacional y en consecuencia, 
su fuerza obligatoria. De hecho no es un Derecho Internacional pú­
blico, sino una serie de reglamentaciones aisladas y exclusivamen­
te válidas en sus relaciones entre los Estados contratantes y que no 
puede considerarse desde ningún punto de vista que presente las 
caracterlslícas de un Derecho verdadero. El Derecho Internacional 
es un conjunto de reglas que se aplican y se extienden a todo un 
orden social; las reglas contenidas en los tratados no abarcan si­
no partes de este orden social. Constituyen fu'agmentos de Dere­
cho Internacional pero no lo comprenden en todo su conjunto. El 
estudio de la materia se reduciría a un comentario de los pactos. 

El Derecho de Gentes quedada como una colecci6n de re­
glamentaciones parciales que no tendrian un sentido verdadero 
sino en relaci6n con normas más amplias. 36 

En fin, la suposición de que el Derecho Internacional consis­
te solamente en reglas consentidos por los Estados no está de 
acuerdo con la realidad; poro en el caso da que fuera uno descrip­
ción fiel del contenido del Derecho, de ninguna manera podria ex­
plicar su naturaleza. No es posible ajustar los hechos a una teoríc 
que se basa en conceptos puramente consensuales, toman<lo como 
lundamento s6lo una técnica jurídica. 

Decir que la regla Pacta Sunt Servando está fundada sobre 
el consentimiento es argumentar en un circulo vicioso. Una teoría 
inteligible ten<iria que admitir que si el consentimiento se retira 
la obligaci6n creada por él, termina. Los positivistas no lo admiten, 
pero negarlo seria volver sobre una fuente desconocida de obliga-
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ci6n, que cualquiera que sea, no es el consentimiento del Estado 
porque ésta ya ha cesado. 37 

El problema no puede resolverse por uria mera . explicaci6n 
jurídica. Su resolución debe buscarse Júera del Derecho mismo, 
e:1 la Filosoffo .del Derecho. 

Las investigaciones recientes han demostrado que no es el 
trotado el que crea el Derecho Internacional, sino un principio Ji­
los6fico común a todos los tratados; lo que vale es el principio de 
la obligación que debe observarse, no el tratado en si ni Ja norma 
que se crea en él, sino el principio general de que los pactos de· 
be:i respetarse y que el Derecho internacional está !undado en la 
obediencia de los pactos, cualquiera que sea su naturaleza, cual­
quiera que sea su esencia. 88 

Siguiendo el mismo razonamiento do los positivistas, podría­
mos llegar a la condusi6n de que si la hipótesis inicial establece 
que la volun\ad de los Estados manifiesta en tratados es la fuente 
del Derecho Internacional, no hay razón para que la hipótesis ori­
ginal no sea la de que la voluntad de la comunidad internacional 
deba ser obedecida. Entonces, la fuerza obligatoria del Derecho 
In'.crnacionol He:ic su fundamento en la existencia de la misma co­
::Junidad internacional. es decir, explico el DenJCho JntAr;;acional 
p.:ir k razón de la cosa, al igual que Vitoria, Wolfl y Grocio que 
tuvicro:1 cor:10 dato cierto y esencial en la formulcción de sus teo­
r'.as !a e>:istcncia de una comunidad internacional, para su regla­
montaci6n de la civitatis máxima. 30 

Una hipólesis inicia! considerada corno la voluntad de la co­
manidad internacional. corno la voluntad de una sociedad libre de 
pueb~os un;dos por la solidaridad de sus tendencias e intereses, 
tendrla como fuentes de Derecho los convenios, las costumbres y 
los Principios Generales del Derecho, que son la base de todo sis­
tema juridico. •0 

Es cierto que !a hipótesis Pacta Sunt Servando ha sido una 
transición benéfica de las doctrinas que se basan en Ja voluntad 
de los Estados; pero en la actualidad presenta 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 heterónoma de De­
recho. 0 

El problema sólo puede resolverse rompiendo terminantemen­
te con la tradición 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 Ja comu­
nidad internacional. La hipótesis inicial no debe ser una máxi­
ma puramente formal, sino con un contenido que persiga una apro­
ximación a los valores sociales. 
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. Le Fur y Verdross en páginas escritas con gran lucidez, afir, 
man qua la hipótesis cient11ica experimentalmente utilizable en las 
ciencias positivas no hacen sino describir, es decir, hacen constar 
la regularidad de ciertos hechos, y es indudablemente, inaplica­
ble a las ciencias normativas, qua tienen por objeto formular los de­
beres y dictar reglas de conduela. Hacen una clara distinción en­
tre las reglas positivas y los pirncipios de la moral. Las primeras, 
no pueden concebirse ni desarrollarse sin ese mlnimo de morali­
dad social y de justicia que es el fundamento último del Derecho 
y que tienen por objeto asagurar la convivencia humana. H 

L-ejos de estructurar el orden jurldico internacional sobre un 
fundamento sólido, las explicaciones positivistas han contribuido 
a obscurecer el astudio de las fuentes del Derecho Internacional· 
El papel exclusivo que otorgan a la voluntad de los Estados en la 
formación del derecho ha tenido como resultado una confusi6n la­
mentable en el establecimienlo de las fuentes, ya que no distinguen 
entre fuentes formales y fuentes materiales. 43 

En el Derecho Interno tanto como en el Derecho Internacional, 
el verdadero fundamento está en la idea de justicia, concebida no 
como un sentim:ento subjelivo sino como una noción objetiva o 
ideal cuyo valor es indapendiente de las apreciaciones individua­
les, variables -e imr.::er!cc!a.s. Les exinendcm de la iusticia se van 
descubriendo a tra~és de la Histor!a .. y s61o d.~sp•.16:> de comoren­
d·:ir c1aramenlc las necesidades sociales. Cuando se tie1x~ la con­
vicción de que Ja aplicación inmediota de la .iusli:::ia e-; e>J~-ic=.,1 
para el ma'1t-enimiento del oden so::ial. surgen las reglas jurkli­
camente obliaatorias. 14 

La manifestación d.J esta convicción es un elemento necesa­
rio para la elaborcci6n de Jos normas po::iilivas, pero no su lunda­
mento último. Más clarament-e, es el medio por el cual se realiza 
el valor justicia que asegura el orden esencial para la satislac-
ci6n de las necesidades sociales. · 

Las \corlas que sostienen que la volu::tad de los Estados es 
la base del Derecho Internacional identifican las fuentes brmales 
con las materiales. El tratado y la costumbre son considerados co­
mo las bases :nismas del Derecho. La realidad como hemos visto 
es otra. Esas fue~!ef; s6!o son crocedim!nn~os de elaboroción téc­
nica del Derecho. Son modos d~ hacer co!lstar el Derecho pero no 
son jamás Jo causa primera ni le base verdadera. La fuerza obli­
qatoria en último análisis se apoyo en un principio independiente 
de la voluntad y superior a ello. 

La costumbre es aceptada como Derecho cuando se estable­
ce el convencimiento de la necesidad iuridica, de su observación. 
Pero Ja ac:~p\acióri no tiena eficacia sino en relación con la con­
vicción de que estó de acuerdo con una norma superior que es in-
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dependiente ele la voluntad 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 efecto realizar uno norma obligato~ 
ria por ella misma. Es decir, que -está conforme con los principios; 
requisito esencial en la formación de una regla consuetudinaria 
como lo es para la ley escrita. Est0 es el criterio moral de la cos­
tumbre internacional. 

Los tratados tampoco puedan explícame fu era del cuadro de 
ciertos principios generales sobre !os cuoles se fundan y que son 
la expresión de las exigencias esenciales de la vida internacional 
para las cuales el tratad.o no tiene otro objeto que asegurar su rea­
lización más o me!1os perfecta. Es irrefutable que en este orden de 
ideas esas normas primarios, tienen como base el Derecho Natural 
y constituyen el complemento indispensable del Derecho positivo 
convencio:10l. Son normas objetivamente necesarias y en conse­
cuencia independientes de Jo voluntad de los contratantes. ·1 ~ 

Entonces ¿cómo establecer y crear el Derecho Internacional 
si como se afirma frecuentement-e reoosa sobra el consentimiento de 
las Naciones? · 

En la práctica se ve que no solamente obligan los manifesta­
ciones de voluntad, sino que axisten normas de esencia extracon­
tractual que también tienen fuerza obligatoria. La solución estarla 
en combinar las normas primeras con las segundas, a fin de for­
mar una reglamentación social, un verdadero Derecho. '° 

En el Derecho Interno, una reglo es positiva cuando emana 
de una autoridad cuyas órdenes son ejecutadas. Esta fuerza exis­
te porque el hombre tiene el deber impuesto por las necsidades 
de la vida social y do su progreso, de obedecer a las autoridades 
investidas de p.:xier La fuerza obligatoria de esas reglas está li­
gada a la noción de obediencia regular que implica el Derecho 
positivo. 

En el Derecho Internacional se duda de que exista esa fuer­
za obligatoria porque no existen esas autoridades. Sin embargo, 
los Estados oo obligan y están ligados entre sí no porque lo deseen, 
o lo consientan, sino porque no lo pueden evitar, no pueden sus­
traerse a la oblic;iación declarada, resultante de una imperiosa ne­
cesidad social. Normalmente se someten al Derecho. Toda viola­
ción provoca inmediatamente protestas, signo cierto de que se con­
sidera a la regla da conducta corno imperativa y coercitiva. 

Es cierto que algunas normas bien establecidas de Derecho 
Internacional no se aceptan por algunos países que debían some­
terse a ellas, pero es porque quier·en escapar a sus obligaciones y 
mantenerse libres de toda responsabilidad, razón por la cual in­
vo::an la teorla basada en la voluntad de los Estados. P-13ro esto no 
jusiilíca la actitud positivista que provo::arfa un estancamiento y 
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hasta petrificación del Derecho, ni que exista lo incertidumbre de 
la validez de las normas sostenidas por la moyorla. (• 1) 

A fin de procurar el perfeccionamiento del Derecho Interna­
cional, es necesario desterrar esos concepciones folsas que nos do 
la Escuelo positivista, debemos reconocer que sus fuentes no snn 
exclusivamente las declaraciones de voluntad de los Estados sino 
también es necesario tomar 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 manifestaciones 
de las necesidades sociales; esas manHeslaciones son fugitivas y 
vagas al principio y es necesario precisarlas y desarrollarlas te­
niendo en cuenta el ideal internacional actual. El Derecho Interna­
cional necesita más del Derecho Natural que ei 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 Ja historia humana, y que son susceptibles 
de imponerse. Su fuerza obligatoria reside en la convicción de que 
los principios jurídicos que la doctrina ha desprendido y que toma 
como su fundamento, alimentan sus roleos en la naturaleza misma 
del hombre, en la naturaleza de la comunidad internacional, con 
sus ne:esidades sociales y con la Idea de j ustlcia, que se recono­
ce son indispensables para al mantenimiento del orden social, esen· 
clal a su vez a la conservación de la vlda humana y con ella a la 
realizacl6n de los valores eternos que nos enseña la cultura. 48 

iodos estos razonamientos conducen necesariamente a Jo 
que Geny liorna el irreductible Derecho Natural y .más claramen­
te a la "raz6n" que 06 la sustancia esencial de la verdad y que es 
absolutamente imprescindible en toda elaboraci6n verdadeiamen-
1e cientifica del Derecho Positivo. •0 · 

Brierly, expresa al respecto: "si queremos conservar nuestras 
instituciones y con ellas nuestra existencia, debemos obrar con­
vencidos de la realidad de un orden objetivo Hsico y moral". Esto 
es sin duda creer en el Derecho Natural. La resurrección moderna 
de las teorías de un derecho natural reformado, adaptado a las 
condiciones actuales de la vida, abre una perspectiva plena de e:;­
peranza para la ciencia jurídico. 

En efecto, ante la insuficiencia del positivismo para la funda­
mentación del Derecho Internacional, desde los primeros decenios 
del siglo actual, se produce en la doctrina una restauración de Ja 
!eoria realista del Derecho Internacional, y se dice realista en con­
traposición al formalismo práctico. Ya no es la voluntad como una 
fuerza mágica 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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cldméntaoi6n dé Derecho Natural, paro no de un Derecho Natural 
del tipo clásico que es un Derecho inmutable para todos los tiempos 
y ·lugares, sino concebido en kls términos que lo hicieron Vitoria y 
Suárez, para quienes el Derecho de Gentes está constituido por 
la hi,lación de principios del Derecho Natural inmediato· o secun· 
dario, sin validez absoluta sino como un Derecho humano, muda· 
ble positivo, y que tiene que realizar ciertos fines, es decir, reali· 
zar en la comunidad jurídica internacional la función del Derecho, 
pero siempre inspirado en un Principio del Derecho Natural prác­
tico. 

Verdross, rectiiicando su antigua posición Kelseniana que e3 
uno de los constructores de la nueva sentencia en la fundamenta· 
ci6n del Derecho Internacional. expresa que el Derecho ejerce una 
función llena de sentido y ordenadora en las comunidades huma· 
nas convirtiendo el cauce hacia un mundo juridico. nQ 

Esta idea ordenadora del Derecho se realiza 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 
perFecla, es distinta de la naturaleza de la comunidad internacio­
nal; pero lo que es común a ambas es el principio juridico de or­
denamiento. Estos principios juridicos son el bien que une los dis· 
tintos Estados conlorme al Derecho Internacional. 

Heller ~ 1 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 constituir un verdadero sis­
tema porque están en progresión creadora en la medida que los 
Estados puedan ir realizando estos principios de justicia. Es decir, 
que los Principios tienen una función creadora del Derecho Intar· 
nacional que de ninguna manera puede existir y desarrollarse sin 
tenerlos como 61senciales. 



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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1 

GENERALIDADF.S 

Siendo la función 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 soberan{a, teorla qtie 
ha causado las deficiencias que se aprecian -en el ejercicio de es­
ta función. 

La funci6n del Derecho es la de regular la conducta de los 
hombres por medio de reglas cuya validez formal proviene de pre­
ceptos heterónomos, es decir, preceptos, impuestos independiente­
mente de la voluntad del individuo al cual son dirigidas. Dentro 
del derecho que rige a la comunidad internacional este rasgo esen­
cial de la norma está constantemente en contradicci6n con d con­
cepto de la soberonia de los Estados que deriva la fuerza obliga­
toria del Derecho Internacional de la voluntad individual de cada 
miembro de Ja sociedad internacional. r.i 

Dicha teor!a se maniíiesta en el Derecho Internacional an dos 
formas principales: como el derecho que tiene el Estado a deter­
minarse cuál ha de ser el contenido del Derecho Internacional ca­
paz de obligar a tal Estado y como el Derecho para determinar cuál 
es el contenido del Derecho Internacional existente en un caso 
dado. 

La primera forma, afirma qua la soberan!a del Edo., lo hace 
capaz de autolimitarse y autodeterminarse, sin intervención de nin­
gún otro Estado. En el Derecho Int-emacional el cánon estableci­
do por la teoría positivista es el de que la jurisdicción de los Tri­
bunales internacionales debe ser aceptada únicamente 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 concesión 
impuesta a si mismo y condicionada por la naturaleza de las re­
laciones con el Estado sobre ·el cual se confiere el favor como una 
señal de confianza y amistad. 

No obstante las múltiples complicaciones que ha introducido 
la doctrina, se ha sostenido <;necias al apoyo que le prestan las 
numerosas teorías que se han deriva:l.o de ella. ~:• 
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Entre ellas se ha propagado profusamente la llamada leerla 
d0 las controversias jurídicas y no jurídicas que establece la dis­
tinción entre dos cat-egodas de controversias, a saber: legales y no 
legales; o pollticas y jur!dicas, o, lo que es Jo mismo de Derecho y 
de conflictos de intereses debido a que hay ciertos tipos de con-
1:'overnias qu<C:' no son susceptibles de arreglo por procedimientos 
jud;cialcs. Consideran que la distínci6n aludida además de su­
ministrar una base satisfactoria para Ja exposición cien!Hica, es 
la base necesaria en Ja elaboración de los tratados internacio­
nales. r, 4 

Aducen que ha sido necesario limitar las funciones judiciales 
internacionales en vista de las deficiencias e imperfecciones del 
Derecho Internacional tales como las del redente origen, escasez 
y carácter indefinido de sus reglas, lo falta de una legislatura in­
ternacional que pudiera crear y reformar las leyes; señalan como 
consecuencia muy importante la de que el derecho internacional 
exhibe más que ningún otro sist-ema juridico considerables lagu­
nas que imposibilitan su aplicación.·" 

El haberse extendido mucho esta leorla, aceptándose y apli­
cándose, por su inclusión en gran cantidad de tratados,~~ es una 
circunstancia que la hace muy peligrosa y es urgente combatirla 
demostrand0 las incoherencias que contiene en si y en relación 
con los principios fundamentales del Derecho Internacional y con 
el Derecho en cenera!. 

Por otro -lado, los Gobiernos de los diferentes Estados. se 
man1ienen indileranlüs porque en el fondo les parece convenien­
te tener un modo de sustituir una obligaci6n real por una aparen 
le, apoyándose en la importancia que la doctrina positivista ha 
dado a tales distinciones. Razón por la cual incumbe a la Cien· 
c!a Juridica la obligación de cdoptar una actitud critica frente a 
<-sor. conceptos, no s6!o por el interés de reivindicar la dignidad 
del Dorccho lnternc.:io::al si:'lo también por el de Jo<;:irar una elec­
tiva oraanizaci6n pacifica de la comunidad inlernacioncrl. objeto 
es.:;nciol del ordc:i jurklico interestatal. 

La distinción entre disputo!; jurtdicos y no jurldicas que re­
legan la !unci6n judicial a un luciar secundario, plantea proble­
mas que han sido estudiados por las diferentes escuelas jurídicas 
teniendo como lln·eas dir0ctivas los tendencias opuestas de las 
ideas postivis!as puras y por otro lodo, las de corrientes actuales 
del pensamiento jur!dico ya mós equilibradas. 

Examinaremos a continuaci6n sus conceptos en sus aspectos 
fundamentales y tratarnmos de demostrar las deficiencias de las 
teorlas extremas, para ooner de manliesto que el único medio con 
que se: cuenta p::in subsanar tales delidensias, <0s la aplicación 
de los Principios Ge:;era!es del Derecho, procedimiento reco:ioci-



:io y positivodo en el Artkulo 38 del Estatuto de la Corte Penntrnen­
le de Justicia Internacional que apoya la tesis ecléclica y que equi­
libra los extremos de las doctrinas radicales. 

LA FUNCION JUDICIAL Y LA COMPLEMENT ACJON DEL 
DERECHO INTERNACIONAL. 

1.-RESTRiCCIONES IMPUESTAS A LA FUNCION JUD!C!AL POR LA FALTA 
DE NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL. 

A.-Tooria de las controversias Jurídicas y Politicas. 

Los medios por los cuales se solucionan los disputas inter­
nocionoles son los del arbitraje internacional y el arreglo judicial 
internacional basados en una decisí6n obligatoria, emanada de 
reglas de Derecho. Esta autoridad exclusiva del Derecho como 
una fuente de decisión es la que ha hecho posible que se les re­
conozca fuerza moral y politice a las instituciones del Derecho 
Interoncionol. M 

Tomando en cuenta esto base juridica de las decisiones de 
los Tribunales internacionales se ha creldo que es axiomático de­
cir que en !.:>dos los casos en donde no haya "reglas de Derecho 
Internacional aplicables" a detenninado caso, no pua<le hablar­
se de arreglo judicial, ya que éste es considerado como una obli­
gaci6n aceploda de antemano y se converlirian en controversias 
no jur!dícas porqua lo falta de reglas de derecho afectarla la solu­
c:ón en sus bases. Esta es Ja causa que ha motivado que entrn los 
internacionalistas se haya convenido en que hay dos clases de 
disputas, unas juridicas que so:i suceptibles de decisión por la apli­
caci6n de normas de derecho: otras no jurídicas o pollticas que no 
pueden ser resueltas por medio de normas de Derecho. Esta de­
finición es la más sintética pero no es la única. Se han dado mul­
~: lu:i de de!inicícmes ~obre '01 punto, pero se pueden resumir en 
cuatro conceptos fundamentales, o saber: 

!.-Controversias jurídiccs son los diferencias entre los Es­
tados que son susceptibles de arreglo judicial por modio 
de la oplicaci6n de una regla cierta, existente, de De­
recho Internacional 

2.-Controversias jurídicas son aquellas en las cuales el asun­
fo principoi se refiere a los asuntos de importancia menor 
y que no afectan los intereses vitales de los Estados tales 
como su independencia externa o soberanla interna, su 
integridad terri!oríal, honor o cualesquiera otros intere­
ses importantes. 
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3.-Las controversias jurldicas son aquellas en las cuales la 
aplicación de las reglas existentes de Derecho Interna­
cional es suficiente para decidk de acuerdo con la justi­
cia, condición indispensable para Jograr un desarrollo pro­
gresivo de las relaciones internacionales. 

4.-Las controversias jurldicas son aquellas en las que la 
conlroversia se refiere a los derecho::; juridicos existentes 
distintos de las reclamaciones que originarían un cambio 
del Derecho existente. 

Fácilmenle se aprecia que eslos conceptos se resumen en dos: 
uno formal y otro material. Visto como un concepto formal puede 
usarse con un doble significado: puede referirse a Ja conformidad 
de Jos Estados de que una controversia sea sometida al procedi­
miento judicial, o se puede referir a la jurisdicción de un tribunal 
competente para pronunciar el follo en una disputa. Desde et 
punto de vista material, la doctrina, tiene como idea básica, el es­
tablecimiento de ciertas reservas que son el honor, los intereses 
vitales, la independencia, la jurisdicción doméstica, los intereses de 
las terceras portes, la integridad territorial y las disputas que caen 
dentro de la reqlamentación de construcciones anteriores a la ·le­
gislaci6n nacioñol. Las que atañi:m a estos intereses serán en con­
secuencia consideradas controversias poHticas, de naturaleza com­
pleja, materias que no son propios del arreglo arbitral, por ser 
asuntos de poder y no da Derecho. 67 

En fin la distinción se basa por unos en la existencia de re­
glas jurldicos aplicables a las controversias, por otros en la na­
turaleza de los asuntos que deben ser decididos, otros combinan 
los elementos heterogéneos motivándose en esos apreciaciones· 
problemas muy peligrosos en la práctica de la función judicial. ~8 

No obstanle que todos convienen en que Ja función judicial 
debe limitarse en vista de la insuficiencia sustantiva del Derecho 
Internacional y sostienen el prestigio de la leerla de las disputas 
capaces de decisión a tráves de la aplicación de normas existen­
tes, no llegan a un acuerdo cuando se trota de definir cuándo una 
controversia es juridica y cuando nv. Y no podría ser de otro mo­
do, porque sus mismas distinciones son contradictorias, ya que se­
ñalan como controversias juridicas en sentido formal o controver­
sias jurídicas 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 
s6lo son imaginarias, ya que son la manifestación de conceptos 
positivistas, que estructuran el Derecho Internacional olvidando 
elementos esenciales a su naturaleza. 

Considerando como ellos, que .nada es Derecho sino las re­
glas que los Estados han aceptado, se presentaría el caso de que 
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los conflictos se quedaran sin soluci6n debido a que faltaban nor­
mas aplicables en determinados casos, porque el número de las 
reglas es finito y entonces subsistirían las lagunas que dejara la 
ausencia de normas. Esas do:::trinas olvidan el elemento dinámi­
co que el sistema internacional como cualquiera otro sistema ju­
rldico revela inmediatamente cuando deja de ser solamente un 
estudio académico y es aplicado a la rasol\.:ción de situaciones de 
hecho por el procedimiento ampliamente reconocido del razona­
miento judic:ol. El Derecho lnterncc:o:ial no está incapacitado for­
malmente o intrínsecam2ntc, para dar una decisión juridica so­
bre los derechos respectivos de las partes en todas las controver­
sias. La posibilidad de evitar el non liquet {ue la razón principal 
p::ira insertar al péma!o 3 del Ar!. 38 del Estatuto que da poder e; 
la Corte para dor decisiones de acuerdo con los principios gene­
rales recono:idos por los naciones civilizadas. Es decir. es el me­
dio que se consideró más .:dicaz para colmar las lagunas del De­
recho y dar la seguridad de obtener siempre una decisión. ~0 

B.-Análisis de la cxpresi6n "Reglas de Derecho Internacional 
aplicables de arreglo do Ja controversia". 

A fin de señalar lo pNiud:ciol de la cloi::frina. ec; !1P.C·.,SCP':n 

P.xaminarla teniendo como pu:ito básico los Principios Generales 
del Derecho. las normas posilivas del Dere<>ho lnt,"rnacioryol: 1,., 
::::ir6c1icc do los Tribu~c1c; y lo naturaleza juridica de la funci6n 
iudi6o1 en el Derecho lnl·arnar:ionaJ. 

En primer iuoor, el mismo enunciado de la !rase que sirve 
de criterio oora distinquir le:: coteqorlas de controversias, o sea 
"reglas de D9recho ln!ernccior'al aplicahles al arrealo hidicial sus­
ci!r1 conhisio:--es· "Reri1c:: clr· !:::icrecho hternacional". En esta ex­
pre::>ión está implícito el orobkrnci de las fuent0s de Derecho. am­
pliamente d!scu!ido por la'> !-corlas positivistas y iusnafuralistac;. 
Por lo tanto, según sea la E;.cueh 0:1e s~ siqa. será el significado 
que se dé a tal enunciado: r:0ro va tene-mos entendido que una so­
lución unilck!rnl y rarlical no es la rorrecta. 

El segundo ~érmino "~plicable" tomhién nos deja nn dudas 
S.e die,-, aue se:? d.'1 '11Ó> imoor'an·:::ia a q11e una norma '.;ea aolica­
ble, sobre el concento de existente, ya que no todas las normas 
existentes son anli-::oblcs en n1enci6n a las condiciones dadas oa­
ra que una controversia sea jur!-::lica o política. Tampoco ·está claro 
lo que deb.-;: er:tenderse n0r "arreqlo entre la disoula, oues bien 
r.;ue".le ser un conMnlo formal o referirse a la oosibi!idad de ob­
tener una resou2sta final satisfactoria de la controversia."º 

Estas dificuHaJes har:eri aún más incierto y ambiguo el con­
ceptu db .:h.:ipulas ju.!dic<Js, disminuyendo la supuesta utilidad en 
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Ja determinación de las obligaciones para las cuales se raquiere 
como e!emenlos esenciales la claridad y la certeza. 

Por otro lado en el caso de que se considere que existe una 
regla de Derecho aplicable a la controversia, podria hacerse la 
pregunta de que si la apreciaci6n de que as una disputa jurídica 
porque hay regla de Derecho, ¿no es ya una decisión relativa al 
fondo del asunto? 

En el caso de que sa declare que no hay regla aplicable de 
Derecho Inlornacionol. ¿puede aceptarse que es equivcde;-ile a re­
chazar la demando? 

I I 

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

A.-EI Problema de Derecho Interno de la complementación 
del sistema Jurídico. 

El defecto fundamental, de Ja doctrino de las limitaciones a 
la funcí6n judicial estriba en su afirmación de que en la comuni­
dad de los Estados regida por el Derecho Internacional se presen­
tan conflictos que no pueden ser resueltos mediante una decisión 
judicial debido a la falta de normas de Derecho Internacional 
positivo. 

En primer Jugar, el problema de las lagunas del Derecho no 
es exclusivo del Derecho Intenocional; está siempre presente en 
cualquier sistema jurídico, planteando la necesidad da complemen­
tar el Derecho que se manifiesta en esta forma imperfecto. 

En el Derecho Intarno se ha llegado a la conclusi6n de que 
se debe negar terminantemente que un conflicto quede sin deci­
sión alegando falta de normas aplicabl·es. En las legislaciones de 
les naciones civilizadas se encuentran díspo~icíones precisas que 
establecen el procedimiento que debe seguir el juez en tales ca­
sos, dej6ndole cierta libertad de acción para complementar el 
Derecho existente y estar en posibilidad de dar un fallo para ca­
da ooso qu-e se le presente. Concretamente fijan al juez la fuente 
de la cual puede extraer el material para complementar el Derecho. 
Por ejemplo, el articulo lo. del Código Suizo establece que "si en 
opinión del juez, en un caso particular el Derecho Positivo no con­
tiene una disposición que sea suficiente poro decidir, se recurri­
rá a la costumbre, y si todavia esta fuente no basta el juez podrá 
elaborar una norma tomando como base la tradición judicial y 
la doctrina". 
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En lin, en el Derecho Interno ha sido reconocido ampliamente, 
el principio general que establece la necesidad imprescindible de 
complementar el Dérecho existente, estableciendo terminantemente 
que .n.:> es posible dejar de pronunciar un fallo en ninguna contro­
versia sometida a la funci6n judicial. Esta soluci6n está basada 
en la consideraci6n de los fines y en la estructura misma del De­
recho, ya que si no se reconoce que existen principios superiores 
que rigen en todos los sistemas juridicos, el Derecho perderla su 
eficacia y reinarla la anarquia, por lo que con objeto de que cum­
pla sus fines, es necesario complementarlo en caso de insuficiencia 
tomando como base los Principios Generales del Derecho. 61 

B.-La Prohibición del Non tiquet. 
Ahora bien, en el Derecho Internacional debido a la doctrina 

que limita la función judicial, subsiste la pregunta de ¿qué debe 
hacer el juez en caso de falta de normas aplicables? ¿Deberá re­
chazar la demanda? 

· Se ha contestado rotundamente que no es posible dejar de 
dar una decisión, ya que la Comunidad Internacional está organi­
zada bojo un orden juridico. Serla apartarse del Principio General 
de Derecho que establece que debe complementarse el Derecho 
en caso de insufic:encia, condición indispensable para el perfeccio­
namiento y validez del mismo, principio que se deduce de los mis­
mos fines del propio Derecho. 

En consecuencia, la pohíblción del Non Liquet debe mirarse 
como un principio a priori. No es necesario ningún precepto de 
Derecho positivo para imponer ante el juez la obligación de dar 
una docisi6n contra o a favor del quejoso, en los casos que so 
l<? some!a:1. 

Es una apreciaci6n a priori de cada sistema de derecho y 
no una prescripción expresa el ontender como imprescindible la 
ne:::esidad de complementar el Derecho existente a fin de poder 
aplicarlo. Seria inconcebible pensar que el mismo Derecho ad­
mi lia que sus pincipios fueron violados. 

Tales afirmaciones serian contrarias a la esencia misma del 
Derecho cuya funci6n primordial es la de la preservaci6n del orden 
y el mantenimiento de la paz. Reinaria la fuerza y la arbitrariedad 
si no se hiciera valer el Derecho dejándose de aplicar so pretexto 
de !alta de determinadas normas. El Derecho rige la vida de la co­
munidad universal y es deber ineludible expresarlo, interpretarlo 
y apiicarlo para que pueda subsiatir el orden, la paz y la justicia 
dentro de la comunidad. 

En esta forma debe ser entendida la función del juez para 
decir en cada caso quid est juris. No está autorizado ni se le per­
r."Jite resignarse al ignorabimus. 62 
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Los primeros sistemas jurídicos estaban compuestos solamente 
da unas cuantas reglas abstractas que servian a manera de guia 
para el juez y no podlan 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 jurldicos tal como los concebimos ahora. 

Sin embargo, las escuelas jur!dicas discrepan en esto punto, 
pues mientras unas intentan perfeccionar el Derecho cor medio 
de la interpretaci6n creadora, la positivista considera al Derecho 
como un perfecto y cerrado sistema y exige la estricta y automótica 
aplicaci6n de reglas positivas, situaci6n quo cm la pr6ctíca viene 
a desembocar en la admisión del non liquet. 

Pero a pesar de las aseveraciones de los positivistas, la prác­
tica demuestra lo contrario, no encontrándose 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 y 
adjetivas que incluye aquellas reglas de interpretación de tratados 
que postulan la efectividad de las dispo::;iciones mismas del Tra­
tado. Por otro lado, un árbitro que llega a la conclusión final de 
que una disposición 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 relaci6n con el dato válido y que fué la intención 
de las parles o con lo que so supone fué la intención de ellas. 
Cuando sea dilicil llegar a la certeza, debe perseguirse una apro­
ximación cercana al esp!rilu do la ley. 03 

El solo hecho de aceptar el Non Liquet las teor!as positivistas, 
es suficiente para rechazarla terminantemente, ya que no puede ser 
considerada como jurídica una doctrina que va contra la esencia 
misma del Derecho negando sus principios fundamentale!; que 
olvida que el Derecho es un sistema de normas emanadas de fuen­
tes legltimamente válidas que son la base de su fu en.a obligatoria, 
y que el Derecho se hace valer a s{ mismo por medio de fue1ttes 
subsidiarias con objeto de complementarse. u 

C.-La Doctrina Positivista y la. Lagunas del Derecho Internacional 
Se menciona insistentemente como consecuencia de la esca­

sez de normas en el Derecho Internacional la frecuente aparición 
de lagunas que hacen imposible la reolizaci6n del propio Derecho. 

En este punto, la doctrina positivista está no solamente en 
contradicci6n con los principios generales del Derecho sino tam­
bién consigo misma. Examinando sus conceptos básicos, vemos que 
en el Derecho Interno, postula que sólo son aplicables los precep­
tos de Derecho Positivo, los expresamente aceptados, con objeto 
de asegurar la aplicaci6n eicacta de la letra de la. ley. es decir, 
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asegurcrse de que el juez al Iormular sus decisiones no puede ha~ 
·~ cer otra cosa que no sea la de aplicar autom6ticamente el precepto 
• escrito. Asl lo han afirmado categ6riccmente diciendo que "el juez 

debe ser considerado como la boca que pronuncia las palabras 
de Ja ley", según expresión de Montesquieu. n~ 

· Esta actitud, propia de la época de Ja Revolución Francesa 
que c-.:msideraba derogatorio de las libertades individuales el hecho 
de que el juez interpretara el Derecho, se manifiesta en el Derecho 
Internacional en conceptos conectados con la doctrina de la sobe­
ranía, ya que se crey6 que se anulaba Ja soberania de los Estados 
sometiéndolos a reglas que no han sido expreaamente reconocidas 
por la voluntad de los Estados, sino que son produét~ del pensar 
y sentir de un solo hombre. w 

Como consecuencia de este modo de pensar, no se admite 
aplicar otros principios que no sean los mismos preceptos formales, 
porque de!llro de este sistema de preceptos formales se contienen 
todos bs eleme:i:os para que el Derecho se baste a si 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 carácter 
formal. En co:1secuencia, en el Derecho Interno, la Escuela Positi­
vista, declaro terminantemente que no os pos:ble que haya lagunas, 
porque en cuanto se aprecia un vado, inmediatamente es llenado 
median\'3 Jos mismos elementos propios del Derecho. 

Ahora bien, atendiendo a sus ideos expresadas en relaci6n 
con el Derecho Internacional. nos quedamos sorprendidos de apre­
ciar su volubilidad r.ioslrando un gran desenfado al ir de una idea 
que primero defiende con mucho calor a otra que es exactamente 
su contraria y que quiere hacer valer con el mismo énfasis. 

Alirma en primer lugar que el Derecho Internacional no es 
e!icaz porque existen lagunas que no es posible colmar; en segun­
do término y como consecuencia de la alirmaci6n anterior dice que 
debe excluirse la función judicial en el caso de que falten leyes 
expresas; niega, en U!1 grado ilimitado la norma de Derecho Inter­
nacional contrastando con sus postulados de Derecho Interno que, 
po: lo demás, no pasan de ser sino una leona de la función judicial. 
Finalmente, alega que el caróc!er teleológico de las lagunas en 
el Derecho Internacional no puede realizarse porque la jurisdicción 
es voluntaria, argumento que no puede sostenerse, porque aún 
cuando el arreglo judicial sea deficiente por esta causa, una vez 
aceptado se entiende que se acepta tambien el principio funda­
mental de Dsrecho que impone sobre el juez el deber de dar una 
decisi6n e:1 todos !os casos. 01 
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I II 

LAS LAGUNAS EN EL DERECHO INTERNACIONAL 

A.-:-L~ peculiaridadeE dol .problema de las lagunas en el 
Derecho Internacional. 61 

Hemos dicho que el poblema de las Jagu:¡as no se presenta 
exclusivamente en el Derecho Internacional, que es propio de cual­
quler sistema jurídico. En Ja roma in :eres tata!, ne presentan lagu­
nas que corresponden a denta clase de las que se presentan en el 
Derecho in!err.o y q~ie se debe:1 a las imperfecciones del 6rgano Je-
9'.sla!ivo; en toles caws e! procedimiento para colmarlas en el Dere­
c!lo ln:erno, es clribuldo a Ja misma {unci6n legislativa. Austin alir­
r:a que debe;, ser cdmadcs pcr medio de la interpretaci6n aulénti­
C:'J, que es la propia del legislador. A estas lagunas se les conoce con 
e! nombre de lagunas reales en la jurisprudencia alemana; como 
segunda clase de !agunas tenemos las judiciales que se deben a 
la a:::!itud critica del juez que no acepla corno aplicable una pres­
cripci6n. En el Derecho Interno estas últimas ::ie presentan cuando 
el Derecho exislente se enfrenta con situaciones nuevas producida~ 
por cambios económicos o sociales y que por no co;itarse con reglas 
expresas para su resoludón necesitan de la aplicación de los Prin­
cipios Generales del Derecho oara su resolución. A estas lagunas 
se les conoce con el nombre de "irreales". El procedimiento para 
llenarlas se efectúa por modio de Ja inter;xetací6n judicial. 

En el Derecho Inter:mcional, dadas las peculiaridades de que 
adolece el sistema, acusa más que ningún otro sistema de Perecbo 
la existenica de esta clase do lagunas, siendo las principales fuen­
tes que las pro::!ucen las siguientes: lo. Tratados.-Aqui se maní· 
~eslan muy frecuentemente por la obscuridad o imprevisi6n al re­
dactar los tratados; por considerar posteriormente que las prescrip­
ciones de ellos son desfavorables para las leyes nacionales, o por 
las diferencias de idiomas. Aún los tratados más acuciosamente 
elaborados preoenton lagunas. 2o. Carácter estático del Derecho 
Internacional. Consuetudinario.-El problema que nos ocupa loma 
una gon importancia en el aspecto del llamado carácter es1ático 
del Derecho Internacional; es decir, la incapacidad que se le ha 
atribuido para adap!arsc a los cambios de la vida, originados por 
el progreso. Esta apreciac!6n, en nuestro concepto, sólo tiene vali­
dez desde el punto de vista de las leonas positivistas, ya que con· 
siderado como un sistema cerrado, imposibilita la adaptaci6n del 
orden jur!dico a las necesidades sociales. Considerado como el 
orden que respo:ide o las ideas de justicia y necesidad social, lejos 
de ser estático es mudable. 3o. La carencia de órganos coordina· 
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dores es olra fuen!e importante generadora de lagunas. En eskr. 
categorla están induldcs las lagunas en las cuales ·las .normas 
aparece:-i como contradictorias como consecuencia de un con!Jicto 
da. competencias, situación que s61o podrla ser solucionada por ki 
aplicación de los Principios Generales del Derecho. 

Estas tres clases do lagunas podrlan catalogarse en un grupo 
que las conr.iclera como a:1álogas a las que resullan en el Dare­
cho Interno de las imperfecciones del órgano legislador. En el De­
recho Intcrnado:1al. ·ns d.~ber ineludible de la !unción judicial el 
colmarla::;. 

Pero hoy :..:n cuarto qrupo que se debe a las discrepa.ncias 
ocurridos en la próc\ica de los Esto::ios y que eslá formada por 
ciertos asuntos que no están claramente reglamentados por el De­
recho Internacional debido a los difcren:es ountos de vista que 
sostienen atendiendo a sus di!-cre:1tcs intereses. En otros son debidas 
a la falta de convenios. 

Esla falla de convenios cnlre los Estados muchas veces se 
debe más a motivos puramente accidanlal-es y a peculiaridades his­
tóricas que e diferencia de intereses. Es'.e coso presenta circuns­
tancias espeddes '3n al procedimiento que debe seguir la funci6n 
judicial a !in de colmarlas. A este respecto se argumenta que si el 
consentimiento es la condición cse:icial para qua se reconozca va­
lidez a les normas de Derecho Internacional. Ia falta de convenios 
hdud-::iblcmonte significa una laguna (para algunos es e-1 caso 
!lpico de las laqunas en el Dcre::ho Interna:::ional). Por otro lado 
se considera que en tdos casos se e3laría al mcrrgen del Derecho, 
!a función judicial no podr{a ejercitarse y no se tendrfan ningunos 
elcctos jurldicos. En esla circunstancia, e! juez \endrla que recha­
zar la demm;da presentada, en virtud de !alta de convenios. El 
principio de la complementación del sistema jurídico no tendría 
electo porque algunos Estados no daban su consentimiento y la 
laguna subsislirla. 0 

Está claro que el procedimiento puramente positivista de que~ 
rer complementar el Derecho aplicando principios lorma·les no 
basta para solucionar este problema y en cambio produciría injus­
ticias. 

Se repite una vez mós, que el único recurso que nos queda 
es el de la aplicaci6n de un principio general de derecho en al 
cual se encuenfffm contenidas las caracterls1icas de cierto tipo de 
casos. 

B.-La interpretación judicial en el Derecho Internacional 
Dejamos dicho que las lagunas reales se colman por el proce­

dimiento de la interpretación auténtica del Derecho existente des­
cubriendo así la in!e:1ción del lagislador. Este método cae dentro 
de Ja actividad judicial nonnol y no presenta grandes dificultades. 
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Par-.:> el problema de las ]ogunos irreales presanla ciertas complica­
donas debido en primer lugar a la conlusi6n que existe 'Eln ia apre· 
daci6n de las categorias de las mismas. Para los positivistas las 
lagunas irreales o sean las que se deben a que según el criterio 
del juez no son aplicables las normas axistentes, corresponden a 
las lagunas materiales de la Escuela Libre del Derecho, mientras 
q:.ie las lagunas reales de los positivistas son •las formales o tax­
tua!es de la Escuelo Librn. ;u 

Esta confusión no solamente es de terminología pues corres­
p.:mda a la diferencia entre la actividad judicial y la legislativa 
planteándose el problema de la ley aplicable. 

Esta diferencia se solucionarla si se comprendiera por los po­
sitivistas el papel que des0mpeña -el juez, ya que el arbitrio judi­
cial no debe confundi~se con la arbitrariedad. Es la libertad dentro 
del Derecho concebida como algo que tiene su fundamanto más 
allá de !as reglas positivas. La controversia de los limites de la li­
bertad judicial, no se contrae solamenta a cuestio~s formales si-
110 que tiene su base en la Filo.:;ofla del Derecho. n 

En el Derecho lnterno el problama de la liber:ad judicial no 
presenta dificultades ya que se tiene el recurso principal para col­
mar las la~unas de lege f.2renda, en la legislatura; en los Esta-:lo.; 
modernos el Derecho Interno, represente: un sistema maduro de De­
recho, en el cual las bases cont:-actucrles y voluntarias de su fuerzo 
obligatoria permite la sujeción individual; en 61 se abarca !ad.as !as 
rc!c:cion-cs susceptibles de reglamentación; el recurso a la violencia 
esté: l':?duc:do al minimo; la moral y los principios del Derecho son 
postulados centrales que an la mayor parte de los c=iso::; se pro­
cura reali;:ar. 

En el Derecho Internacional no se cuenta con estos factores; 
por -:?l contrario: se carece de órganos !agislativos, la imperfección 
m'.::ima del Derecho Internacional es causa directa de las dificul­
ta::ies poro solucionar los conflictos, ya que a mavor imr,erfecci6n 
c-:>rre3pond-:? mayor inconformidad en la resolución de Jos casos. 
dr:unstancias que hacen creer que el recurso a la guerra es una 
medida de solución de conflictos. segÚ'l unos y para otros una 
perfecta laquna de D·:?recho lnternm:ional. 7 ~ 

Es fócil comprender que en una comunidad política imper­
fectamente organizada corno la Sociedad de los Estados, el campo 
propicio para la presentación de toda clase de lagunas es muy 
f:ecuente, y su importancia es mayor que en el Derecho Interno 
porque afecta a algunos aspectos lundamentalas. 

C.-La actividad judicial y la interpretaci6n. 
Los positivistas alegan aue las lagunas afectan ciertas par­

tes constitutivas del Derecho Internacional y que por lo tanto, el 
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al"bitrio judicial para colmarlos, debe estar más restringido en el 
Derecho Internacional que en el Derecho Interno, a fin de que el 
juez permanezca fiel a su misi6n de aplicar la ley positiva. 

En el Derecho Internacional se presentan problemas que se­
rian muy dificil resolver con justicia en caso de tener un arbitrio ju­
dicial muy limitado, dándose casos en que se diera ia preferencia a 
reclamaciones que amenazaran con la guerra si no se obtuviera 
una resoluci6n satisfactoria, fund6ndose en que las represalias son 
reconocidas como medios de dar fuerza a sus reclamaciones. 73 

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 Ja idea de justicia y da la apariencia dB una laguna. Ta­
les casos pueden resolverse mediante la interprelaci6n del Derecho 
Positivo pero considerado como la manilestaci6n de un principio 
superior de Derecho. 

IV 

EL PROBLEMA DE LA FUNC!ON JUDICIAL EN EL DERECHO INTERNACIONAL. 

A.-La complementaci6n formal y material del Derecho In· 
temacional.- Restricciones a la interpretación de fuentes válidas. 

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 !nterna(;:onal positivo; que en tales casos. el 
juaz no tiene poder para legislar y en co'1secuenc!a no puede dar 
un follo. es deci:- aceptan el non liquet. No admiten ninguna aoli4 
coci6n del Derecho existento que no sea expresamente convenida 
por Jos Estados, porque la libertad e independencia de ellos es la 
base del Derecho Jnternaconcl y ninguna reclamaci6n que tienda 
a restringir su libertad de acción, puede ser reconocida. u 

La aplicaci6n rlgida de los textos, orooues!a nor esta Escue­
la, basada en principios fbrmales reducirla la actividad del juez a 
la de un aut6mata, posici6n contraria a los fines del Derecho. In­
dudablemente que aseguraría las condiciones formales en la re­
soluci6n de los conflictos; pero no podrlamos olvidar que el com­
plemento del Derecho no solamente es formal sino también mate­
rial y a fin de realizarlo, el juez debe considerar además de la le­
tra de la ley, su esplritu, sus fines. Consecuentemente, no podemos 
aceptar como laguna la postulada por la teor!a positivista. 

Aceptar que las lagunas son solamente formales es falso te6-
ricamente y peligroso en la próctica; significarla en primer lugar 
que aceptábamos la conclusión de que el Derecho no contiene en 
absoluto recursos poro complementarse y que el silencio de la ley 
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es una oclitud estrictamente negativa hacia los intereses que recla­
man protecci6n jur!dica, conclusiones contrarias al principio de De­
reého del complemento del orden jurldico, cuyo fin es el de evi­
tar las consecuencias anárquicas del No:-i Liquet. Ademéis, acep­
tar sus conceptos serla admitir un obstáculo permanente en el des­
arrollo del Derecho impidiendo que el juez aplicara el Derecho 
existente en una forma creadora, justa cientifica. 13 

Sin embargo, no debe entenderse que se afirma que no hay 
lagunas en otro sentido, solamente hacemos notar que no debemos 
considerar únicamente el aspecto formal, y la ·permanencia que 
dan las teorias positivistas a les lagunas. 

Si apreciamos el Derecho en su sentido teleológico, afirma­
mos que si hoy lagunas; pero éstas no son permanentes, y son de 
distinta naturaleza a las lagunas formales; el procedimiento que de­
be seguirse para colmarlas, es el de la aplicación de los principios 
fundamentales que don continuidad y armonio al orden jur!dico. 
La ·aplicación de Jos principios generales en los casos no reglamen­
tados por el Derecho positivo, ha demostrado ser el método que 
proporciona las soluciones mós satisíactorics y en el desenvolvi­
miento del Derecho ha sido el factor más poderos.:> e indispensable 
según lo muestro Ja Historia. ;r. 

Este desarrollo no podrl::i haberse efectuado nunca sobre la 
base de una confusi6n de lagunas formales y lagunas materia!e.s, 
identificando el comploment.:i formal con el complemento material 
propio de las lagunas que necesitan ser colmadas por me:Ho de 
un perleccionamionto substancial. Va contra la J6g~ca suponer 
que se puede usar un elemento formal para suplir una deliciencia 
material. Particularmente en el Derecho Intornaci.:inal, el forma· 
lismo es un peligro grave, ya que es alll. donde la reglamentación 

• detallada es!ó muy limitada y en donde es más amplia la aplica;­
ci6n del principo de libertad. 11 

En fin, las reglas formales no bastan para colmar las lagu·nas 
ni aún para interpretar las mismas reglas formales. 

Si procediéramos como lo quiere la doctrina positivista y t.::>­
máramos el principio formal de que lo que no está prohibido está 
permitido, nos encontrar!amos con la situación de que en un sis­
tema cuyas normas son escasas, foltarlan también las prohibi­
ciones, y no tendriarnos base para proseguir, de tal manera que 
no se podria actuar ni siquiera de acuerdo con el principio que 
se da corno guia. Claramente se ve que es un método nada cien­
Ufico y consecuentemente contrario al Derecho. 

Las consecuencias que producen las restricciones impuestas a 
la interpretación de fuentes válidas se aprecian con claridad, y con 
graves perjuicios, cuando se reíioren a la interpretación de los tra· 
lados, cuya realización no se puede obtener tomando como base 
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al"bitrio judicial para colmarlos, debe estar mós restringido en el 
Derecho Internacional que en el Derecho Interno, a fin de que el 
juez permanezca fiel a su misi6n de aplicar la ley positiva. 

En el Derecho Internacional se presentan problemas que se­
rian muy dif!cil resolver con justicia en caso de tener un arbitrio ju­
dicial muy limitado, dándose casos en que se diera la preferencia a 
reclamaciones que amenazaran c0n la guerra si no se obtuviera 
una resoluci6n satisfactoria, fundóndose en que las represalias son 
reconocidas como medios de dar fuerza a sus reclamaciones. 73 

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 Ja idea de justicia y da la apariencia de una laguna. Ta­
les casos pueden resolverse mediante lo interpretaci6n del Derecho 
Positivo pero considerado como la manifestaci6n de un principio 
superior de Derecho. 

IV 

EL PROBLEMA DE LA tUNCION JUDICIAL EN EL DERECHO INTERNACIONAL. 

A.-La complementaci6n fonnal y material del Derecho In· 
temacional.- Restricciones a la interpretaci6n de fuentes válida5. 

Hemos repetido que Jos positivistas consideran como lagunas 
del Derecho las que se presentan en los casos en que no hay reglas 
expresas de Derecho lnternac:onal positivo; que en tales casos, el 
juez no tiene poder para legislar y en consecuenda no puede dar 
un fr:rllo. es decir aceptan el non liquet. No admiten ninguna aoli 4 

cación del Derecho existenlo aue no sea expresamente convenida 
por los Estados, porque la libertad e independencia de ellos es la 
base del Derecho lnternaconal y ninguna reclamaci6n que tienda 
a reslrinqir su libertad de acción, ouede ser reconocida. H 

Li:x aplicaci6n rigida de los 'textos, oroouesta nor esta Escue­
la, basada en principios Formales reducirla la actividad del juez a 
la de un autómata, posición contraria a los fines del Derecho. In­
dudablemente que asegurarla las condiciones formales en la re­
solución de los conflictos; pero no podríamos olvidar que el com­
plemento del Derecho no solamente es formal sino también mate­
rial y a fin de realizarlo, el juez debe considerar además de la le­
tra de Ja ley, su espiritu, sus fines. Consecuentemente, no podemos 
aceptar como laguna la postulada por la teoria positivista. 

Aceptar que las lagunas son solamente formales es falso teó­
ricamente y peligroso en la próclíca; significaría en primer lugar 
que aceptóbamos la conclusi6n de que el Derecho no contiene en 
absoluto recursos para complementarse y que el siler.cio de la ley 
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solomante reglas fonnoles; ya que las lagunas son esencialmente 
materiales y deben sor colmadas aplicando los principios generales 
del Derecho. Lo contrario ocasionarla resultados muy discutibles si 
se confrontan con el Derecho, considarado como un todo. ;s . 

B.-La libertad do acción como principio regulador. 

Corno consecuencia ocasionada por la exigencia de que so­
lamente el Deracho Positivo debe aplicarse, oo rechazan fuentes 
válidos porque no hoy práctica internacio:ial según se dice, ni pre­
cepto que las apoye. En primer lugar la doctrina 9e olvida de las 
fuentes subsidiarios más importantes del Derecho Internacional, co­
mo son los principios genarales del Derecho, base de todo Dere­
cho, de la doctrir:a y de la práctica de los Tribunales· Tales olvi­
dos no son otra cosa qua la manifestaci6n del criterio rígidamente 
positivista. rn 

En segundo término, es necesario señalar que estas apMcia­
ciones se deben ol concepto en donde más se aprecia al carácter 
puramente formal de las ideas positivistas y que es la considi:ra­
ci6n de que los principios da libertad e independencia del Estado 
constituyen una fuente directa de Dar.echo y el método propio de'\ 
mzonamiento judicial. Como co~olario se sostiene que el Drirecho 
Internacional gobierna las relaciones entre los estados indecen­
di·entes y que las restricciones a la independencia de los Estados 
no puede ser aceptada. M 

El concepto de independencia asl interpretado, tendrla 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 más amplio. 

El Derecho persigu·e ordenar lo conducta humana, imponien· 
do ciertas limitaciones para lograrlo; en el Derecho Internacional. 
al ordenar la conducta de los Estados, al reglamentar las rela 
dones de éstos entre si necesariomen!·e tiene que imponer también 
ciertas restricciones que se traducen en limitaciones a la liber~a:I 
de acción de los Estados. No pueden ser la base del Derecho In­
ternacional la soberanla y la absoluta independencia, oorque S:)n 
concesiones hechas a los Estados por .:il propio Derecho Interna­
cional. 

Lo solución que se propone para ob'.r;iner resultado3 acorde.> 
con la esencia del Derecho, es la de combinar la teoría rígida del 
complemento formol del Deracho lnternodonal con lo teor1c: qi.te 
considera la soberanla d.~ los Estados como el derecho que tienen 
para crear principios de Derecho. 81 
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C.-Los Casos Primae Impressíouis en relación c:on fa Cunci6Ill 
judicial". 

El rechazar el Non Liquet significa que reconocernos la ne­
cesidad de complementar el Derecho y esta tarea s6lo pude ser 
ralizada mediante la actividad creadora del juez internacional. 

En el Derecho Interno se ha re.::onocido que. es indispensable 
esta labor y se han dado reglas expresas paro llevarla a cabo. 

En el Derecho Internacional deberla ocurrir lo mismo, dad'.) 
que el problema de las lagunas aún cuando presenta ciertas pe­
culiaridades, es i::?l mismo que en la es!era interna; en ambos sis­
temas constituyen aspectos propios de interpretad6n del Derecho, 
función que se e!ectúa tomando ios principios general1:ls del De­
recho. 

Nosotros admitimos que en el {J¿recho Internacional, existen 
lagunas en relación con la uni::lad lógica y coherencia del Dere­
cho; con su eficacia al resolver todas las situaciones que sa pre­
sentan y finalmente, con los fines morales y oociales del sistema: 
jur1dico internacional. 

Si se presenta una diferencia de esta naturaleza estaremor;. 
frente a un caso primae impressionis· 

Ahora bien, hemos dicho, que no debe considerarse como 
laguna la situación que provoca la suposici6n de que no hay 
contestaci6n juridica para el coso en cuesti6n. Entendemos por 
laguna, la situación que sa prnsento cuando la contestaci6n l€gaI 
que proporciona una regla primafacie aplicable no es aceptada 
como satisfactoria, y como no puede suponerse que el Derecho 
pretenda dar soluciones poco o nada satistactorias, la regla apa­
rentemente aplicable no lo es en realidad, por lo qua sa considera 
que el caso es nuevo •en relación col) tal norma. Entonces, el juez 
se ve obligado a recurrir a un principio més general de Derecho 
pura poder dar una soluci6n de acuerdo con la justicia. En esta 
forma, apreciamos que la laguna era sólo provisional. subsiste du­
rante el procedimiento y desaparece al final del ejercicio de la ac­
tividad judicial. 

Sin embargo, el hechc de que se haya preoontado aunque 
sea s6lo en cierta etapa, indica que existe un problema durante 
el procedimiento, señala la existencia provisional de un -espacio 
en blanco en el Derecho Positivo, originado porque la regla an­
tes de su enunciación final, existia s6lo en potencia. La necesidad 
de recurrir a la analogla o a ·la deducción de un principio general 
prueba lo anterior. 

De acuerdo con este razonamiento podemos afirmar qu·e ca­
da decisi6n del juez es el resultado da una deducción de un prin­
cipio más general en un grado menor o mayor, ya que la activí-
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dad judicial no es otra cosa que el medio por el cual se llega a 
realizar el Derecho. Puede decirse que es el lazo de uni6n entre 
la norma abstracta y el caso concreto. 

Desde este punto de vista todos los casos son. primae impres­
sionis en tanto que cada caso es individual y cada regla es abs­
tracta. 

La diferencia entre la norma abstracta y el caso concreto 
puede ser ini\nitesimal cuando la primera es especifica y el segun­
do es un caso normal. 

Cuando la falta de una norma detallada o socialmente pro­
pia hace que el caso particular aparezca 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 conclusi6;i de que el tema 
de las lagunas es un asunto de determinaci6n del grado de inten­
sidad con que se lleva a cabo el aspecto creador de la lunci6n 
judicial. 

En consecuencia, carece de importancia la discusi6n sosteni· 
da entre los que consideran que el juez elabora el Derecho y los 
que afirman por otro lado que s6lo debe descubrirlo. Es fútil sos­
tener que al elaborar las normas, se le deja al juez en completa 
libertad para usar de los materiales jurldicos en la forma que él 
quiera; todo lo contrario. El juez debe actuar tomando como base 
los principios del Derecho existente. Aún en los fallos que aT:a­
rentemente son contra legem, obra de acuerdo con ellos, toman­
do en cuenta que el fin del Derecho lo obliga a mirar el espiritu 
de la ley por sobre la letra. 

También es fútil suponer que el procedimiento para descu­
brir la ley preexistente es una funci6n mec6nica de un aut6mata. 
El procedimiento para descubrir algo, como la palabra lo dice, im­
plica una funci6n no menos creadora que la de elaborarlo. Reco­
nociendo lo anterior, no se iria 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 
funci6n del juez es solamente una deduci6n automática, formal y 
16gica del precepto jurldico, o la idea de que es de importancia 
decisiva considerar que es una operaci6n esencialmente subjetiva, 
en la cual el juez puede dejarse llevar de los sentimientos y pen­
samientos de todo ser humano. 

La libertad judicial no está basada en consideraciones fue­
ra del Derecho. El elemento subjetivo está limitado por la obliga­
ci6n judicial de respeto a la supremada de la ley o por prescrip­
ciones legales expresas como en el Código Suizo en el cual al 
mismo tiempo que se da poder al juez para actuar como legislador, 
limita su arbitrio ordenándole permanecer dentro de las 6rbitas 

41 



del D~reoho, limitaciones consistentes en hacer que el jµez perma· 
¡:¡ezca leal a su fu11ci6n judicial, · iippidiendo que la parle corres· 
pendiente al factor subjetivo sea la decisiva. Este aspecto debe 
interpretarse en la misma forma qt¡e se ha hecho er¡ el Derecho 
Interno, reconociendo que la liper¡ad que se dq ql jt.Jez pqrq for­
mular sus fallos, está regida por el propio Derecho; debe tenerse 
presente también que la actividad judicial. es la de eqµilibror las 
fuerzas de los dos factores. 

· En el Derecho lnlernac:onal no deb[a opjelmse !'11"! ja lorinq 
en que se ha hecho, la acci6n del juez, ya que el mbitrio judicial 
es mucho más importante que en el Derecj1o Iriterno; sin ernPaf90 
es alll donde ha encontrado graves dificultqdes origjnaqas por lq 
natur-aleza voluntaria de Ja jurisdicci6n que es conferida a los 
Tribunales por los Estados de acuerqo con la teor!a rqdical posi!i­
vista, manifestada en la dqctrjna de la soberania de los Estados y 
en sus deriyacio:-ies, cuyos conceptos constituye!1 obstáculos qµe 
ponen en peligro aún la vida de Ja judicatura internacional y q4e 
a todo trance debion destruirse evjlanqo qtJe fueran aceptadas lee­
rlas poco juridicas. 

V 

LA NATURALEZA DE LA A01'1VIDAD JUDIGIAL EN EL DPREt¿HO 
INTERNACIONAL Y LA "NOVEDAD DE ACGION". 

J\,-~cx ~ov,dad de ac:t;4ón y el arreg'.o j1.Jdiciql Intemac~qal. 11 

La historia del arbitraie internacional nos da unq pruepa 
COT!tinua de qi1e la afirmación consistente en que lq falta .de re­
glas jur1dicas no es un obstáculo en el camino del arreg!o judicial 
de los con!liclos y de que dentro de la actividad judiciql se en· 
cuentran recursos suficientes para evitar el non Jiquet, !'JS un pecho. 

Distinguimos tres aspectos lundamentoles que r¡os hacen pa· 
lente esta verdad: En primer lugar, en la mayor!a de los casos 
los tribunales se enfrentan con situaciones nuevas para las cúa~ 
les no siempre se puede disponer de reglas que den so\4ciones in­
mediatas. 

En segundo lugar, a pesar de no contarse siempre con nor~ 
mas adecuadas no se ha registrado un solo caso en el cual un Tri· 
bunal se haya rehusado a dar una solución alegando qye no exis· 
ten normal'! de Derecho Internacional aplicables y tercero, que este 
cumplimiento constante do la tarea judicial para decidir las c;on­
troversias, no se ha realizado sacrificando el carácter estrictamen-
te jurldlco del arbitraje internacio11al. · · · . · 

Aún la práctica demuestra que la doctrina positivista a @~1~ 
respecto ~s ineficaz y contrarie;¡ a los mismos h~chos, 
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Pór otro lado, eicatninando las cdusas que hacen que se 
presente más frecuen~mente ol fenómeno llamado "novedad de 
acción" ante los Tribunales internacionales que ante los Tribuna­
les nacionales, tenemos primeramente la escasez de antecedentes 
en la jurisprudencia, que tiene su origen en el cdrácter voluntario 
de la júrlsdiccióri internacional y en la distinción de controversias 
jur!.dieas y no jur!dicas que impiden se presenten todos los casos 
ante los Tribunales. En seguida notamos que el número de reglas 
positivas de Derecho Internacional está limitado, siendo en este 
orden juridico casi totcl el pre:1ominio de los principios generales 
que sólo esperan ser concretados y positivados para que su apli­
cación sed efkaz: y luego tenemos una tercera causa en la va­
guedad que existe en Ja determinación de cierta clase de normas 
que se encuentran mezc1adas con otras, por ejemplo en el número 
limitado de las que pueden llamarse causas internacionales de ac· 
ción y que corresp.:mden a las relativas a cuestiones de respon­
sabilidad del Estado, con las que rigen en la gran variedad de 
circunstancias que ocasionan las controversias internacionales, de­
bido en parte a que el sistema internacional no reconoce a los in· 
dividuos como sujetos de Derech-:i Internacional sino sólo a los 
Estados; pero en Ja práclka encontramos que numerosos casos so· 
metidos a Tribunales Internacionales tienen su origen en injuria~ 
a intereses privados, que a pesar de que el Estado loma por su 
cuenta la reclamación privada, no se altera por esta circunstan­
cia ni su naturaleza original ni la frecuencia con que se presenten 
estas reclamaciones. 

En la interpretación de los tratados apreciamos la importan· 
cia del f en6meno llamado "novedad de acción" que se presenta 
ante los tribunales internacionales. 

Esta situación se presenta en virtud de que para descubrir 
la intenci6n de las partes, se deben analizar las normas no sólo 
corisignadas en el tratado, ni las referentes a la interpretación pu­
ramente formol ya que ol tratado debe ser tomado como un hecho 
dentro del Detecho Internacional y en cuya relaci6n las circuns­
tancias del caso pueden presentar una situación enteramente 
nueva. 

Por lo tanto, al efectuar esta interpretación se debe tomar 
éomo base el Derecho lntei'naciorial en su totalidad, es decir, el 
Derecho consuetudinario, la doctrina y Jos principios generales de 
Derecho inherentes a todo sistema jur!.dico, proceso que no pue­
de llevarse a cabo a causa dé las interpretaciones y aplicaciones 
incompletas que producen las Clpredaciohes posifütistas, que de 
seguirse manteniendo, se impedirá el desarrollo normal del Dere­
~ho lnternaéiond. 
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B.-Los tribunales internacionales y su misi6n do co'mar las 
lagunas ' 4 

La rcsoluci6n de los casos primae impresslonis es uno de los 
aspectos más importantes de la actividad de los tribunales interna­
cionales. Al ejercitar esta función se pone de manifiesto su natu­
raleza estrictamente jurídica y su compatibilidad con el Derecho 
btemacional. 

En el Derecho Internacional. hemos ya dicho, faltan precep­
tos expresamente precisados para ciertos casos particulares. pero 
do acuerdo con el principio general de Derecho que establece la 
prohibici6n del Non liquet, por ser contrario al mismo Derecho, la 
obligación ineludible de la funci6n judicial es la de resolver los 
con~.ictos entre los intereses opuestos aplicando, en defecto de re­
glas e;:p::-esos, los corolcrios de los principies generales del De­
recho para dar una soluci6n 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
tos para cumplir su misi6n, siendo Jos principales, los siguientes: 

1.-Por analogía con normas positivas del Dere<:ho Interna­
cional o recurriendo a los Principios Generales del Dere-
cho Internacional. · 

2.-Aplicando los principios Generales del Dere~h6í (hlchi-
yendo los de Derecho privado). · 

3.-Creando o interpretanto una norma que concilie las re­
clamaciones protegidas en igual grado por la ley. 

4.-Basándose en consideraciones de necesidad general de 
índole internacional; principalmente persiguiendo Ja efica­
cia de las relaciones contractuales de los Estados. 

CONCLUSIONES. ~ 

Pri.mora.-La doctrina de la limitación <le la lunci6n judicial in­
ternacional sostiene la supuesta inexistencia de reglas jurídicas 
aplicables al arreglo de las controversias.- Estos conceptos hacen 
que la doctrina esté en contradicción con los principios general­
mente aceptados del Derecho positivo interno y del Derecho en ge­
neral, de acuercio con los cuales el complemento del sistema jur1di­
co y la prohibición del non liquet son principios fundamentale.s. 



Seguntia.~Se ignoró el hecho de qu~ las Ídgur\as del DéÍ'echo 
bfernadonál son capaces de llenarse eri el curso del éjerdclo no·r~ 
nial. de lá ac\ividád judicial lnternadon'al La híStoria de la juris: 
orudencia nós inUestrá 'que rio se ha presentado un solo caso en 
~TUC so haya negado el_TribunaUntérrtáciÓrtal a dar SU fallo ·en Un 
caso sometido a él, 'eri virtud de ló falta de reglas de Derechó apli­
cábles. 

Tercera.-El Derecho Internacional, a pesar de sus 'peculiari: 
dades es un sistema de Derecho completo desde el punto de vista 
de los recursos con que cuenta para juzgar cualquier controversia 
sometida a un Tribunal internacional. 

Cuarta.-AI mismo tiempo se admite que como cualquk1r otro 
sistema de Derecho, el Derecho Internacional contiene ·lagunas en 
relación con los fines esenciales del Derecho lnternacional y con 
los requerimientos de la justicia y de las necesidades sociales. 

Quinta.-Se quiere desconocer este hecho para dar mayor 
importancia al aspecto puramente mecónico del complemento for­
:nal del Derecho Internacional que tiene como consecuencia im­
pedir la actividad judicial de los tribunales internacionales y diri­
girla de manera contraria al esplritu del Derecho Internacional. 

Sexla.-La aparente contradicción de las afirmaciones anterio­
res desaparece considerando que el término laguna tiene un doble 
significado: a) como carencia absoluta de recurso;:; para dar solu­
ción a determinados casos. 

b) Dificultades para solucionar c:erto!; confliclos oo:- consiclc 
:-:Jciones sociales, jurldicas o de requisitos de unidad del sistema ju­
rldico. Se concluye que no hay lagunas formales porque el juez 
está obligado a dar una decisi6n sobrn la controv·cr<;ia a 61 some­
tida. Tampoco se aceptan lagunas ::notariales permane!"ltes, r.ino 
sólo provisionales debido a la !unción judicial que se realiza me­
diante el proocdimie!11o propio del perfeccionamiento del material 
jurldico existente. 

Séptima.--EI problema del complemento material del Derecho 
es un problema de Derecho ·en general de gran importancia y muy 
urgente de solucionar en el Derecho Interna::ional. 

Para realizar la tarea es necesario -eliminar el positivismo pu- · 
ro, e:1tre cuyas doctrinas, la de !a ·limitación judicial es un serio 
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obstáculo en el desarrollo del Derecho Internacional, por estar im­
pedida para realizar los fines del Derecho, a causa de la rigidez 

. con que se aprecia el arbitrio judicial, la naturaleza voluntaria da 
la propia función y los métodos estrictamente positivos en la inter­
pretaci6n y aplicación de la ley. 

Los tribunales deben ejercitar su lunci6n aplicando el Dere­
cho Positivo cuando éste se encuentre precisado, pero debe ser 
completado por el método científico da la aplicación de los princi­
pios Generales del Derecho. 
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TERCERA PARTE. 

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO COMO 
FUENTE DE DERECHO INTERNACIONAL. 



Cdmpetencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional. 16 

Con motivo de Ja formación del Tribunal Permanente de Jus­
tici Internacional de La Haya, por el Pacto de Versalles, Tribunal 
qu con ciertas modalidades continúa existiendo con el nombre 
de orle Internacional de Justicia, se presentó como primer pro­
ble a derivado de ]as ideas positivistas, el de saber qué fuentes 
de erecho debla considerar la mencionada Corte, como vólidas 
debido al principio que da el poder a las partes para determinar 
el ~nerecho que rige los ca::;os que se sometan ante ella, argu­
me tóndose que si un procedimiento se sigue teniendo un con­
ven o espe:::ial como base. se encuentran en él las reglas que las 
partes consideran como aplicables, ya que establece la forma en 
que\ debe ser interpretada determinada disposición o se deducen 
del rropi0 instrumento las prohibiciones para que sean aplicadas 
ciertps prescripciones. Además, aducen, la jurisprudencia presen­
ta numerosos casos en que se ejerce la acción por las partes an­
te lds Tribunales ad hoc. 

\ En resumen, se afirma por parte de los positivistas. que el 
prin~ipio que ha regido en Ja determinación de la ley aplicable por 
bs 1¡ribunales ad hoc, ha sido el de tomar como base las prescrip­
cion].s convenidas en los Tratados. 

Ahora bien: ¿este principio podio aplicarse a la Corle Per­
man 'nte de Justicia Internacional no siendo un Tribunal ad hoc? 

¿Deblan las partes dar a la Corte leyes especiales para ser 
apli das? 

~
¿El procedimiento de la Corte debla estar sujeto al control de 

las ¡:arles? ¿Era válido este principio en relación con las normas 
sust ntivas que la Corte tenlo que aplicar? 

Este problema no ha sido discutido suficientemente por el 
Com\té de Juristas de 1920 encargado de la elaboraci6n del Esta­
tuto e la Corte. Las respuestas que se han intentado para dar 
solu ión a esas preguntas, son numerosas, pero en Ja mayorla de 
los e< sos siguen determinada tendencia. Por ejemplo, algunos ven 
en l disposición del Articulo 38 que dice "La Corte decidirá ex 
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aoque et bor:o si las parles convienen en ello", unc1 clara acepta­
ción del contol particular que las perles deben ejercitar. Otros ar­
gumentan que la e~occión de la ley por los portes expresadas en 
un convenio especial o en una estipulación, se justifica por la refe­
rencia hecha en el Articulo 38 a los Tratados Internacionales, ya 
sean generales o particulares que establecen reglas expresamen­
te reconocidas por las partes en conflicto. M 

Estas alirmccioncs carecen ele valor, ya que son emitidas sin 
ninguna base que las apoye y deben verse solamente como el es­
fuerzo de los positivistas para m:mtener sus teorías que dan una 
gran elasticidad a sus compromisos. 

En primer lugar debe tenerse en cuenta que en la mayor par­
te de los tratados, no se incluyen direcciones en relación con el 
Derecho sustantivo aplicable. 

Por otra porte, encontramos dispcsiciones como en el Trata· 
do de los Préstamos Brasileros que establece: "Le Corte no pue· 
de estar obligada por las decisiones de sus respectivos Tribunales 
Nacionales"; m6s adelante, cuando se pidió a la Corte escoger en­
tre dos in!erpretacionos de ese Convenio. asentó: "Cuando !a Cor· 
te se encuentre ante el dilema de decidir entre dos interpretacio­
nes, deberá esccger la que en prindpio sea com¡:;atible con una 
apreciación propia de su naturaleza y funciones. ~~ 

No puede negarse que dis¡:::osicioncs como Ó3t::i. están indi­
cando claramente que el control que lw; partes ejercen, está suje· 
lo a limitaciones debidas a !a naturaleza constitucional de la Cor­
te, pudiéndose negar a cierr:er su jurisdicc:i6n en el cow en que 
un convenio especial no respete escis limitaciones. 

La Corte como Orgcmo do Dorocho Intemac!onal. 

Se ha afirmado que el Estotuto de la Corte no tiene uria 
prescripción clara y terminante referente a la aplicaci6n dei De· 
recho Internacional. Este es un punto muy importante porque e:i 
el Articulo 36 del Estatuto se dispone que las co:1'roversios rn!a­
tivas o cuestiones de Derecho Internacional deben ser :csucltc1s 
por la Corte. Además tenemos como cb!os para esr;crar una dis­
posición más precisa y definitiva, los que nos proporcior..a la histo­
ria de los móviles y esfuerzo!; que anteceden cJi establecimiento 
de la Corte. Encontramos disposiciones como la del Artículo 15 
de la Conferencia de La Hayc1 en 1899 sobre Arreglo pacifico, que 
declara que el objeto del arbitraje internacional. que es el de arreglo 
de los controversias, debe bus..:arse sobre la base de resoe!o a la 
ley; el Arliculo 38 dispcnla que un Tribunal de la Cort~ Perma­
nente de Arbitraje debla determinar su competencia aplicando los 
principios del Derecho Internacional.·~ 
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El Articulo 7 de la Convención para una Corte de Presas, en 
1907, declaraba que la proyectada Corte debla aplicar las cláu­
sulas de los tratados si fuere posible; en caso que éstas faltaren, 
se aplicarían las reglas de Derecho Internacional y cuando no exis­
tieran reglas generalmente reconocidas debla decidirse de acuer­
do con los principios de la justicia y la equidad; retiriéndose a esta 
prescripción, el Comité de )uiistas de 1920, dijo que no habla nin­
guna dificultad de dar a la Corte una libertad semejante como 
base de sus decisiones. no 

El Articulo 14 del Convenio concedia conmpetencia a una 
Corle Internacional de f usticia para conocer de las controversias 
de carácter internacional, y para aplicar el Derecho Internacional 
consecuentemente. 111 

El hecho de haber dado a la Corle una competencia gene­
ral obligatoria, debla haberne tomado muy en cuenta para que 
el Comité de Juristas encal\Jado de la elaboración del Estatuto es­
!obleciera una disposición más clara y precisa sobre esta cuestión. 

Sin embargo, esta laguna del Estatuto no obscurece su prop6-
sito general de considerar a la Corte como el Organo de Derecho 
Internacional. La misma Corle tampoco ha dudcdo un solo mo· 
mento de que su obligación y su derecho al mismo tiempo, consis· 
te en interpretar y aplicar el Derocho para la resolución de los 
conflictos que se presenten entre los Estados. 

Por ejemplo, en el Caso de los Intereses Alemanes en Alta 
Silesia, se llamó a si misma "Organo de Derecho Internacional; 91 

en el Caso de los Préstamos Brasileros, se consideró "un Tribunal 
de Derecho Internacional". :•.1 En el Caso de las Zonas Francas 
dijo que su función era la de declarar el Derecho y señaló enfáti­
camente sus atribuciones como una "Corle do Justicia"; uJ en el 
Caso de los Préstamos Servios, declaró que "su verdadera función 
era la de resolver controversias entre los Estados sobre la base 
del Derecho Internacional. añadiendo que el Artículo 38 del Esta­
tuto contienen una clara indicación a este respecto y que "es el De­
recho Internacional el que rige las relaciones entre los que se 
somete:i a su jurisdicción". 1'~ 

Por otro lado, la mayoria de los casos presentados ante la 
Corle han necesitado la interpretación de las disposiciones conte­
nidas en !rolados. tarea que, como se dijo en el Caso del Inter· 
combio Demográfico, co:islituye una actitud propia de Derecho In­
ternacional. un 

La Corte ha sostenido enérgicamer:te el punto de vista de que 
su tarea principal es la de aplicar el Derecho Internacional. El Juez 
Anzilotli dijo en l 935 que no podio dudarse que la Corte habla sido 
creada para administrar el Derecho lnternaciona!, para ser el Or~ 
g::mo del Derecho bternacional. " 07 



Ser!d imposible dar únet ent11'rteraci6n co!npleta do todm las 
aseveraciones que se han dado para manifestar el reconocimient•J 
que se hace en general do que la Corte Permanente de Justic!a es 
el Organo de Derecho Internacional. basta con las mencionadas 
anteriormente para llegar a la conclusi6n de que su funci6n ea b 
de declarar el Derecho y hacer efectivas les atribuc:ones que le 
compelen como Corte de Justicia y que son las de re30Jver los ca­
sos de conflicto entre los Estados sobre la baso del Derecho In· 
ternacional. 

Sin embargo, debemos añadir como dato muy importctnte, 
aparte de estas consideraciones gcmeralos acerca de la compe~2::i­
cia que se ha dado a lo Corte, el concepto refore:1te a b n•:tlura­
leza universal del Derecho Internacional que ha manifestado la 
propia Corte. En el Coso Lolus fue solicitado por las partes que 
se resolviera el conflicto aplicando los "principios generales del 
Derecho Internacional" a los que se habian relerido en kt Co:i· 
ferencia de Laussana. La Corte, declaró que esos principios no so:i 
otros sino los que están en vigor entro todos los Estadon inde!=0'.1-
dientes, porque pertenecen al Derecho Intcrnacíonal que rige ks 
relaciones entre tales Estados. y que se aplica ¡xira resolver lo:; 
conUictos entre todas las naciones que forman la Comunidad ln· 
terestátal. ºª 

El Derecho aplicable .por la Corle. 

Como Tribunal de !usticia Internacional, la Corle está: ohr­
gada a buscar y declarar el Derecho aplicable, debe encontrar las 
normas que convienen a cada caso particular. 

Esta tarea ha encontrado grandes dificultades para llevarse a 
cabo con eficiencia, debido en primer lugar a que se carece do un 
C6digo de Derecho Internacional que sirivíera de gula; por otro la­
do, no se ha reglamentado con precisión el procedimiento para en­
contrar el Derecho aplicable; s61o se ha contado con las reglas 
inherentes a todo procedimiento judicial general. En fin !a situa­
ción de la Corte a este respecto ha sido dificil, ya que dispone s6-
lo de escasas posibilidades para realizar su funci6n, pues no obs­
tante que puedo hacer uso de materiales juridicos válidos, se b 
han impuesto para su empleo grandes restricciones, debidas a las 
interpretaciones positivistas. 

Como consecuencia de esta situaci6n, la Corte se ha enfren­
tado con el problema de que cuando no sean suficientes en la re­
solución de un caso los principios y reglas previamente estable­
cidas, no puede formular otros nuevos porque esto sería darle po­
der para legislar, autorizaci6n imposible de darse por tratarse de 
Estados soberanos. 00 
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Por otra parle, se sosliene que la Corte debe lomar como ha· 
se de sus decisiones el Derecho establecido por las partes en los 
tratados formulados por ellas, "decidiendo solamente las cuestiones 
de Hechos y Derecho involucrados en esos instrumentos". Es:o, 
como ya hemos explicado en otra parte, es imposible, ¡:orque la 
Corte no podría concretarse a las interpretaciones divergentes de 
las par:es poro encontrar el Derecho aplicable. Tiene quo descu­
brir el Derecho que ninguna de ellas hubiera tomado en cuen· 
ta. Aún para interpretar una disposici6n contenida en un tratado, 
la Corte no puede limitarse, como se dijo en ol Caso de las Zonas 
Francas, 10º "a escoger entre dos o más intcrpro:aciones hechas 
por las partes, diferentes a la que la Corte pueda formular". "Tam­
poco está obligada en la interpretación de una sentencia, por 
fórmulas escogidas por las partes". Estas declaraciones fueron he­
chas cuando se re!irió en ese Coso, a "la libertad que normalmen­
te pertenece a la Corte". 

Adem6s, la aplicaci6n de los princip!os generales de Derecho 
ha sido atacada sistemóticamente por los positivistas, ocasionan­
do las más grandes dificultade;:; c:1 el ejercicio de la lund6n judi­
cial que la Corte desarrolla. 101 

LOS puntos anotados son suficientes para demostrar que tor. 
problémas con que ha tropozado la Corle, no son sino los pro­
blemas generales planteados en el ejercicio de la lunci6n ju::licial 
internacional. y que han nacido por las divergencias de conceptos 
que en la doctrina sostienen len; teorlas radicales y que han im­
pedido que las actividades judiciales se lleven a electo normal­
mente, evitando, por lo tanto, el desarrollo del Derecho Inter­
nacional. 

Es pues el problema da! Derecho aplicable el tan di;;cutido 
de las fuentes de Derecho Internacio:1al, ligado íntimamente al de 
le: naturaleza del propio Derecho, el que se ha planteado a la 
Corte. Se llega otra vez a preguntarse cuál es la técnica dada ¡::ara 
establecer la existencia de una regla de DQrecho Internacional; 
cuáles son las fuentes de donde se pueda derivar esa regla; cómo 
se encuentra el Derecho; cómo se declara, reconoce y aplica. 

El problema, como ya se ha dicho, debe enfocarse adopta:-ido 
una posición de critica serena apoyada en la consideración de Ja 
naturaleza misma del Derecho Internacional y de la Comunidad 
interestatal a la cual rige. Ningún argumento podría mostrar més 
claramente su naturaleza eminentemente práctica y su adaptación 
plena y perfecta a la vida que el principio que establece que: "No 
puede existir ningún conflicto entre las normas que no implique 



una soluci6n jurfdica firme y segura". Se pregunta ¿Quid Iuris? 
¿Cuál es el Derecho aplicable? El juez debe dar una solución en 
cada c~so que $0 someta ante él y no puede abstenerse de darla, 
alegando insuficier.cia, obscuridad o falta de precepto aplicable~ 
aún cuando la solución no siempre sea i11falible, prácticamente se 
recurre a la idea de justicia. 102 

· 

En el Derei:!10 htemo, los principios generales del Derecho 
ha!! sido reconocidos positivánclose en los Códigos de los diferentes 
Estados civiliz::xdo:.;, acep:ándose como fuente subsidiaria de De­
rec:io e indispensable para colmar las lagunas que presenta y que 
dañan motivo a que muchas controversias quedaran sin solución 
so pretexto de folia de disposición aplicable, insuficiencia u obs~ 
curidad del Derecho existente. 

Así por ejemplo, el Ar!. 4o. del Código Civil Italiano establece: 
"Cuando una conrloversia no puede ser dirimida por la aplicación 
de una ley determinada, se recurriró a las disposiciones aplicables 
a casos semejantes o a materiales análogas cuando el caso sea 
no obstante dudoso, se d0cidiró según los principios generales 
del Derech::i". 

El C6disro Cvil }1f0>:ic::mc proscribe: Artkulo 20.-"Cuando 
no so puede decidir una controversia judicial, ni por el texto ni 
por el sentido natural o csplritu de !a ley deberó decidirse según 
los principios generales del Derecho tomando en consideración 
todas las circunstancias del caso. 10 ~ 

El C6digo Civil Español en su articulo 60. "El Tribunal que 
rehuse follar a pretexto de obscuridad o insuficiencia de la ley 
incurrirá en responsabilidad. Cuando no hubiere ley expresa apli­
cable al punto controvertido se aplicaró la costumbre del lugar 
y en su defecto. Jos p;lnc::p!o.1 qc;x~rales del Derecho. 

El Articulo 38 del Estatuto do la Corte Permanente 
da Justida Internacional. 

En el Derecho Internacional, debido a Ja fuerte oposici6n de 
las doctrinos positivistas, que insistentemente sostienen que deben 
reconocerse como únicas fuentes de Derecho Internacional los tra­
tados y Jo cos!umbre, Ja aplicación de los Principios Generales del 
Derecho se ha manlenic!o en cierta aclitud de reserva. 

Este problema de urgente resolución ha sido esclarecido por 
el Estatuto de la Corle Permcmenle de Justicia Internacional en su 
artículo 38 que expresamente establece: 

La Corle aplicar6: 
l o.-Los convenios, ya sean generales o particulares, es.ta­

bleciendo reglas e:·:prc~crnente reconocidas por los Estados en 
conflicto. 



2o.-La co.;lumbre inlernaclona1, como evidencia de una prác­
tica general aceptada como Derecho. 

3o.-Los Principios Generales del Derecho reconocidos por 
la:i naciones civilizadas. 

4o.-Suje!o a las disposiciones del Art. 59, las decisiones y 
doctrinas de los m6s autorizados publicistas de las diferentes na­
ciones, como medios subsidiarios para la determinación de reglas 
de Derecho. 1114 

Este es el texto de la más alta autoridad internacional y na­
turalmente expresa el deber de cualquier Tribunal que se invoque 
para administrar el Derecho Internacional. 

Enfocando nuestra alenci6n en el inciso 3 del Artículo, nos 
percatamos que responde a! prop6sito principal que inspiró los 
preceptos de las legislacion~s internas de loa Estados civilizados 
consistentes en tener un cuerpo de leyes con fuerza obligatoria 
que evitara el que los Tri>)unales se abs:uvier::m de dar su fallo 
so pretexto de insufic:encia del Derecho positivo. Es decir, evitar 
el Non Liquet. 

Responde al prop6sito ne:::esmio de hacer electiva la labor 
creadora de la Corle Permancnlc de Justicia Internacional como 
Organo del Derecho y que tiene como fin procurar el perfecciona­
miento y eficacia de! Derecho Interr.ccional. La libertad que con­
liere a la Corle en la aolicaci6n e ir.temretaci6n del Derecho, hace 
posible la adplaci6n del mismo a las siiuaciones siempre cambian­
tes de la vida, evitando que e~ Derecho permanezca est6tico, per­
diendo as{ su carácter emino;1temcnte prérctico. 

En fin, el articulo 38 en su inciso 3, apoya !a tesi3 ecléctica 
que reconoce el elemento din6mico, el elemento progresis!a del 
Derecho y que !ac'.lita lo funci6n creadora de Jo:; Tribunales. ioJ 

No cabe dude: que tal disposición es una reacci6n en contra 
de los teorías po:iitivislas. Implica el abandono del punto de vis~a 
radical de esas doctrinas; proc!ama en términos expresos que la 
Corte puede deducir el Derecho de fuentes diferentes al consenti­
miento expreso o tácito de los Estados. Significa el reconocimiento 
de que el Derecho positivo no puede bastarse por si mismo, sig­
nifica, en fin, que se rechaza terminantemente Ja tesis fundamental 
de la plenitud del orden jurídico ~ositivo. 11'º 

El Inciso 3 del Art. citado, es una manifestación clara de la 
doctrina que considera, como lo ha manifestado magistralmente 
Clemente de Diego, que "Los principios generales de Derecho en 
concepto <le normas jurldicas, so!'l dictados de razón y convicckmes 
jurídicas que son el íundam<3nto de la ordenación de una relación 
de la vida o expresan la n::icesidad de un cierto modo de obrar 
o contienen una serie d¿ regla;; de conducta, ne:e:sarias para el 
mantenimiento de !a a~monia so:::ial". 1117 



"Los princ1p1os generales son los presupuestos de Ja labor 
normativa de la sociedad y del Estado, y los efluvios y las quin­
!aesencias de las prescripciones positivas". 109 

PROBLEMAS QUE SE HAN.PLANTEADO EN RELACION CON EL 
INCISO m DEL ARTICULO 38 'DEL ESTATUTO DE LA CORTE 

PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL 

No obstante lo establecido por la doctrina jurídica, el Art(culo 
38 en su inciso 3 ha sido objeto de nuevos y enconados ataques 
por parte de las teor[as positivisfas; aloques que han trascendido 
a la práctica en menoscabo de la eficacia de la función enco­
mendada a la Corle Permanente de fusticia Internacional. 

En primer lugar sostienen isistentemente que el contenido del 
Derecho !nternacional no se deriva de otras !uontes que no sea 
la voluntad común de los Estados, y en consecuencia, los Principios 
Generales del Derecho que establece el texto del artículo, son ex­
traños al Derecho Internacional, y por lo tanto, no son aplicables 
sino en los cosos previstos y aceptados por la voluntad de los 
Estados. 100 

En segundo lugar y como consecuencia de las anteriores afir­
maciones, esos Principios no son aplicables sino por la Corte; no 
dóndose autorización para su aplicaci6n a ningún otro Tribunal 
Internacional. 11 º 

En fin, concluyen, Jos Principios Generales de Derecho a que 
se refiere el articulo 38, no constituyen ningún Derecho Interna­
cional Positivo. m 

Anzílotti que es el portaestandarte de esta doctrina, ve en la 
disposición del Ar!. 38 una aceptación expresa de los Principios 
Generales del Derecho en el orden juridico internacional y, como 
esos principios no son fuente de Derecho Internacional, el juez no 
puede invocarlos si no está autorizado para e1lo por un tratado 
que especifique tal jurisdicción. "Es sólo a título de concesión espe­
cial en favor de la Corle Permanente de Justicia Internacional que 
se pueden aplicar los Principios Generales de Derecho. Ningún 
otro Tribunal puede invocarlos, pues no constituyen una fuente 
general y directa de Derecho Internacional." m 

Otros más argumentan que la concesión hecha a favor de la 
Corte implica una di!erencia entre el Derecho Internacional General 
y el Estatuto de la Corte, diferencia consisten·te en que el primero 
hace valer el principio de "in dubio pro libertate", mientras que 
en el segundo, al contrario, el caso dudoso se resolverte recurriendo 
a la analog[a o a los principios generales del Derecho. 113 

No creemos que esta manera de interpretar el Artículo, co­
rresponda al propósito que lo inspiró. 
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A fin de desterrar estas divergencias, y precisar la naturaleza 
. e importancia de esos principios generales de Derecho reconocidos 
por las naciones civilizadas, tan discutidos aún, es necesario.exa-
minar los puntos generales siguientes: . 

Primero: Examinar las sentencias arbitrales o judiciales, con­
venios generales y tratados de arbitraje, con objeto de ver si. la 
práctica internacional ha invocado y reconocido la existencia de 
los Principios Generales de Derecho como fuente de Derecho In" 
ternacional. 

Segundo: Una vez resuelta esta cuesti6n en forma afirmativa, 
será necesario precbar la naturaleza de esos principios y deter­
minar su importancia y papel que desempeñan en el Derecho In­
ternacional, y 

Tercero: Tendremos también que examinar el procedimiento 
que debe seguir el juez o el árbitro para declarar que una regla 
juridica, invoccda para apoyar la pretención de una de las partes, 
C'.)nstituye un Principio General de Derecho. 

PRACTICA INTERNACIONAL 

A.-Sonloncias arbitralos y judiciales 

Examinando la jurisprudencia internacional llegamos al con­
vencimiento de que no se puede nogar que los principios generales 
de Derecho han sido constantemente invocados en la práctica in­
ternacional y consagrados aún en textos contenidos en tratados, 
bajo denominaciones diversas, por ejemplo "principios generales 
de derecho, noción de justicia, reglas de derecho universalmente 
admitidas, etc., etc." 

A través de la Historia d!:l la jurisprudencia, se demuestra 
evidentemente que e;:;os principios han sido aplicados por los Tri­
bunales aún sin autorizaci6n especial ,pudiéndose admitir que la 
aplicación de ellos ha sido sancionada por la costumbre interna­
cional. El análisb de la jurisprudencia internacional antes y des­
pués de ponor en vigor el Estatuto de la Corte nos suministra prue­
bas indudables de que los principios generales de Derecho no son 
solamente aplicados en virtud del Estatuto de la Corte y de otros 
tratados internacionales, sino fuera de tol autorización co:wen­
cional. 

A tal conclusión argumentarían los opositores, que los ár­
bitros hablan sobrepasado su jurisdicción, pero esta objeción se 
destruye tomando en cuenta el hecho do que todos los Estados 
han aceptado sin protestar las sentencias en que se invocaban los 
principios generales de Derecho como recurso para resolver los 
casos que se les sometieron. No es creible que asi hubiera ocu-

57 



rrido, si no hubieran estado convencidos de que los princ1p1os 
generales de Derecho tienen fuerza obligatoria en las relaciones 
internacionales. Los Estados no hubieran aceptado tales sentencias 
si las consideraran resultantes de exceso o abuso de poder. 111 

Primeramente, encontramos un número considerable de sen­
tencias arbitrales que :!O se alier.en solamente a aplicar los tra­
tado::; y la costumbre, sino que invocan también como tercer grupo 
de reglas jurídicc:s, los Princip:os Generales de Derecho. Los prin­
cipales ejemplos de el:as, están cons'.gncdos en el Apéndice No. í 
de este trabajo. m 

No e::: solamente e:-i las deó:;iones arbitrales o judiciales, 
sino aún en los textos forma!es conle:1idos en tratados generales 
en donde encontramos declaraciones que vienen a confirmar este 
reconocimienlo de Jos principios generales de Derecho por el De­
recho positivo actual. 

B--Convenios generales y tratados de Arbitraje. 

Y a en el Preámbulo de la fo. Conferencia de lo Haya, con­
cerniente a las Leyes y Costumbres de la Guerra en Tierra, se es­
tablece ''A reserva de que sP. edite en el futuro un C6digo más 
comple!0 de las Leyes de la Guer~a. las Altas Parles contratantes 
juzgan oportuno constclc:r que, en los casos no comprendidos en 
las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, los pueblos 
y los beligerantes permanezcan salvaguardados y bajo el imperio 
de los principios del Derecho de Gentes, tales como resultan de 
los usos establecidos entre las naciones civilizadas, de las leyes 
de la humanidad y de las exi0encias de la conciencia pública. 116 

El Provecto de Crcacié.n d0 una Corte Internacional de Presas 
{Convenci6; XII de le Scqunda Conferencia de la Haya) en su 
articulo 7 declare iouolme;ito que: "A falla de estipulaciones (es­
lipulaciones convencionales), la Corle aplicará las reglas de De­
recho Internacional. Si las reglas generalmente reconocidas no exis­
ten, la Corte eslaluiró de acuerdo con los principios generales de 
la justicia y de la equidad. 111 

Disposiciones análogas se encuentran igualmente en varios Tra­
tados de Arbitraje, como por ejemplo en los Tratados de Arbi­
traje y de Conciliaci6n entre Alemania y Suiza, del 3 de diciembre 
de 192]; entre Alemania y Suecia del 29 de egos.lo de 1·924; entre 
Alemania y Finlandia del 14 de marzo de 1925. us 

La misma idea se encuentra como base de los Reoortes pre­
sentad:-.>s en el Instituto de Derecho Internacional por Politis y de 
Visscher, concerniente a la Prescripci6n Liberatoria en las Rela­
ciones lnterr.ccionales en donde se dice: "Consideraciones de orden 
prác!:co, de eslabilidcd y de paz, sostenidas desde hace mucho 
tiempo por Ja jurisprudencia arbitral, deben hacer derivar Ja pres-

58 



cripci6n liberaloria de la3 obligaciones cnlre Estados, de los Prin­
cipios Genemles de Derecho re:::onocidos por les naciones civili­
zad:is a los cuales, en los términos del articulo 38 Inciso 3 del 
Estc~u!o de la C~rte Permanente de Justicia Internacional, la pro­
pia Corte eti\6 obliga a aplicar. 110 

No podrktmos dejar de hacer mención a lo declaraci6n de 
Londres formulada en 1908-1909 en una Conferencia celebrada en· 
tre varias Potencias Navales a iniciativa del Gobierno de la Gran 
Bretaña co:-i objeto de determinar qué son y cu6les s.Jn los Prin­
cipios Generales de Derecho rcco:-iocidos por el Derecho Interna­
cional, citados en el Parágrafo 2 del Articulo 7o. d3 la Convenci6.'1 
para la Cic.::ición de la Corte ln~ernaci0:1ol de Presas, c1 fin de que 
ele cauerdo con e:::os co:iceptos ya prcci~ados. pudieran formularse 
bs prccep\o::; que en la ause:K:ci de G~~ipulacionos co:wencionales 
especiales, pudieran adiccr30 e lo::; coso:; particulares sometidos 
a la jurisdicd6!1 de la Cor:e. Des¡::ués de elaborada y aprobada la 
Declaración, s0 convino e:-t qu8 las rcgk1:> contenidas en ella co· 
rrespon::llan en substancia a los Principio:; ge!1cralmente recono· 
cido:; en el Derecho ln!s-rnacic:ml. Muchas de esas reglas eran 
nuevas, no hablan sido rcconocidcs ror el propio Derecho Inter­
nacional con anterioridad. Let declaración tuvo un car6cter legis· 
lativo muy claro, sé.lo que, ¡:..-or no haber sido po::;ible recabar las 
firmas de ratiliccci6n no pudo entrar en vigor; sin embargo cons· 
lituye un documento valioco para el estudio de los principios ge· 
nerales del derecho, y rx:ra hacer pr1tcn!c el reco!1ocimientc de la 
existencia de ta1cs ¡xincipio:; 0n el Dz:recho btrnacional. 

Verdross, que es el principal y més brillante expositor de este 
lema, y a quien seguimos en cele \:abajo, nos dice, después de 
nnstatar los lcstimo:1:os an!eriores: 

"Por último. en apoyo de nueslra tesis milita el propio Articulo 
38 del Estatuto de la Corte Pcmnane!1te de Justicia Internacional 
que obliga la aplicación de lo:; Principios Generales de Derecho 
reconocidos por las noc!oncs civilizado:::, si no existen convenios o 
costumbres aplicable:; a !et materia en :::uestión. No podemos ad­
mitir que l.Js Es'.cdo::; hubieran conferido sin discusi6n a la nueva 
Corle la autorización de adicar esos Princioios si no estuvieran 
convencidos de que los Principios Generale~ de Derecho forman 
parte ya de las normas vólidas e!1 el dominio internacional". 1 ~0 

Por otro lad.J, la doctrina confirma estas conclusiones deriva­
das de la práctica. Asl Scellc liega a la misma conclusión de que 
los Princioios Generales de Deracho son normas de Derecho lnter· 
nacional. "rara él los principios generales de Derecho son la costum­
bre general en oposición a b costumbre particular en el dominio 
internacional. So:i bs mismos para to:las las ramas del Derecho de 
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ta! manera que un príncipío de Derecho· no puede existir en un 
Oide:>; jur1dico subordinado sin existir al mismo tiempo en· el orden 
íur1dico superior. 

Lo mismo ocurre con los principios formulados en el Derecho 
foterno que se consideran parte del potencial jur!dico del orden 
universal. Por lo tanto, para 3celle los Principios Generales de De­
recho so;:i la costumbre general aprobada por la repetición y Ia 
C"l:-icordanc:a de los Principios Generales de Derecho de los Esta­
dos, en el caso de que falte una costumbre particular o de Derecho 
convencional tambien particular, en relación con el orden interes­
tatal. Constituyen la más clara expresi6n de la costumbre, que 
para es'e autor no es un consentimiento tácito, sino la sujeci6n 
i·:lZ0!1able a una regla de Derecho preexistente. 121 

Llega a esta conclusión tomando como base del Derecho no 
la idea objetiva de las teorfas de Derecho Natural, sino la de Ia 
solidar:dad social. Sin emba:go, en ta dif eren cía se desvanece, si 
pensamos que la idea objetiva del Derecho no se nos da inmedia­
tamen:e,sino que debe ser formulada por el razonamiento humano, 
cuyos conceptos pueden variar sin dejar de conservar ciertv rela­
tivismo práctico. Siendo la aplicación e interpretaci6n de la idea 
universal de Derecho, la realidad histórica nos muestra la existen· 
c·C! de un fondo juridico común que constituye la fuente mós fecun­
d::r de !os Principios Generales de Derecho. 

Es pues un hecho que nv se puede negar, que la existencia 
de los Principios Generales de Derecho está expresamente reco­
nocida por la jurisprudencia internacional. por los textos formales 
de los Tratados Generales y npoyados ampliamente por la Doctrina. 

En consecuencia, el Articulo 38 del Estatuto de la Corte, que 
auloriza la aplicación de los Principios Generales de Derecho 
reconocidos por las naciones civilizadas, no hace sino codificar 
un principio bien establecido en la práctica internacional. 

Tal fué la opinión del Comité encargado por el Consejo de 
la Sociedad de Nociones de !a elaboración del Proyecto del Esta­
tuto. El Presidente, Barón Descamps, expresó: "Las disposiciones 
del Articulo 38 no dan a los jueces un poder nuevo, no ha introdu­
cido una fuente de Derecho de Gentes nueva; la aplicación de 
estas reglas no es sino la práctica constante en las jurisdicciones 
internacionales. No hace sino codificar un principio reconocido 
desde hace tiempo por la práctica internacional. 122 

II 
¿SON LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO UNICAMENTE 

. APLICABLES POR LA CORTE? . . .. . 

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 únicamente obligatorios para la Cort0 a 
causa de la disposición -expresa del Articulo 38 inciso 3 de su Esta­
tuto o si esos Principios se imponen igualmente a los Estados y 
c:m consecuencia a toda instancia arbitral o judicial. m 

Si como dicen los positivistas e::;as reglas no pertene-::-en al 
Derecho Internacional. se plantearian diversos problemas. Se da­
rla Ja situación de que los Tribunales independientes de la Corte, 
rasolverian las controversias con normas extrañas al Derecho de 
Gentes y por lo tanto sin validez alguna. 

Por otro lado, la Corto, al resolver las diferencias de los Tri­
bunales, actuaría teniendo como b::xse normas no reconocidas por 
el Derecho lnter:mcional sir.o hastcr el momento aue se sometie­
ra al conocimiento de la Co~te, cosa que haria dudar de Ja propia 
competencia concedido a la Corto para reconocer y aplicar los 
principios generales dd Derecho. 

¿Sedan válidas sus sen1encias apoyadas en los principios ci­
tados e invocados anicriormcmtc 9or los Tribunales? O biei1, ,i,lo 
Corte tendrla com;-x.dencio para dirimir to:ios y toda cbse de con­
flictos intcmacionaks? ¿Cuól sería el destino de los Tribunales di· 
íel":mtes de la Corte? 

Está clero que tal interpretación de le voluntad de los Esta· 
dos conducirla a re:>ultcdos absu:-dos y no podr!a ser aceptada. 

En primer Jugar cst6 en contradicción con Jo que cxprcsa­
m2nlc !uf~ deck1rc:do por el Prosid.::nte del Comité de Juristas cuan­
do asen1ó que el /ntlC11!0 38 :-io da poderes nuevos a los jueces, 
sino que só1o es la apliccici6n de las reglas que son Ja práctica 
constante e.1 las juris::licc!oncs internacionales, qne, "2n general 
todos los orinciDioc. do Derecho son Gp!::.:cib!es ci las r·Jlacionco. in­
temac;onalcs "porque d.:: hecho son reglas de Derecho Intorna::-io· 
na!". 12• 

Por otro lado, no se c:icu«mtra en ia p~cíctica ningún caso quo 
pueda servir de apoyo a esa tes!s. Tod0 lo contrario. La jurispru­
dencia internacional, en su constcnle práctica aceptada ~in pro­
tes!a por los E;,•a·::los dernusstm cv!:k:•1+.~:rnf.nte que ~os !Yncip:os 
Generales d.3 Derecho no sen sobr:w:;tc ~eqlo.s que deban ser apli­
cadas por la Corte Permanont".' de Justicia Int·ernacional sino en 
general reglas obligatorias en la esfera internccional, i:wocadas 
por todos los Tribunales bternacionales. 

Estas afirmaciones pueden constatarse por la lectura del 
Apéndice II, 1"" qth'? enumera los casos resueltos por los Tribunales 
Arbitrales basados en los Principios Generales del Derecho reco­
!"locidos por !as naciones civilizodas, desoués de poner en vigor al 
Estatuto de la Cort·e Permanente de Justicia Internacional. 
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NATURALEZA DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO' 
RECONOCIDOS POR LAS NACIONES CIVILIZADAS. 

A.-Opiniones de los miembros del Comité 

El problema llega a ser m6s complejo cuando tratamos de 
precisar aa naturaleza, el contenido y el papel que desempeñan en 
el Derecho Internacional los Principios Generales de Darecho re­
conocidos por las naciones civilizadas que establece el Articulo 
38 del Estatuto de la Corte. 

Este tema fué ampliamente discutido por el Comité de Juris­
tas encargado de la elaboraci6n del Es!atulo 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
ci6n del problema. m 

El Presidente del Comité, reconociendo lo urgente ne~sida:I 
de dar una soluci6n al problema de las normas aplicables por la 
Corte, lo analiza en su discurso presidoncial ()11 la siguiente forma: 

"No cabe duda que cuando e[ juez se encuentra frente a una 
regla expresamente consagrada por un Tratado, sea general o es­
pecial entre las partes, su deber primordio! es aplicorfo. bduda­
blemente también que cuando se ostó ()!1 presencia de una costum­
bre claramente caracterizada y establecida por la práctica cons­
tante y general de las naciones, llega a ser por este tftulo una ley, 
y el juez debe aplicarla. Pero Jo que es necasario dilucidar es, si 
después de haber selialado como normas las convenciones y la 
costumbre, debe señalarse como complementarios los principios de 
la justicia con objeto de evitar la arbitrariedad". El Bar6n Des­
camps considera que es un grave error creer que los Estados pue­
dan obligarse solamente por su voluntad y le paroce imposible 
encontrar en ese orden así concebido una ley fundamental de jus­
ticia, una ley suficientemente autorizada para regir fas relaciones 
sociales en la vida internacional. Sigue expresándose: "No duda­
mos, pues, qu"C entre los normas que deben ser aplicados, deben 
estar las derivadas directamente de la idea de justicia, reconocí­
,¡,.,<; D...,~ Ja doctrina y por ia conciencia jurídica de los pueblos ci­
vilizados. 

El Presidenta del Comité está de acuerdo. en que los principios 
que informan al Derecho en general son la base del Derecho Inter­
nacional positivo. 

Sin emb::::rgo, a fin de no dejar a la inlerpretación libre deI 
juez la idea abstracta de justicia, considera que deben buscarse 
los principios generales de De:echo de acuerdo con la doctrina y 
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b conciencia jurídica de las naciones civilizadas, proponiendo a! 
·Comité la siguiente fónnula: "La Corle aplicará .. , . Las reglas 
de Derecho internacional tal como las reconoce la conciencia ju­
rídica de los pueblos civilizados". 

Esta fórmula provocó la oposición del miembro Rooth, quien 
co:isideró que se daban poderes demasiado extensos a la Corte. 
Pensó quese le daba el poder de legislar. Si esas cláusulas son 
aceptadas, argumentó, equivale a decir a los Estados: "Ustedes 
abandonan su derecho de determinar el contenido del Derecho In­
ternacional''. Y pregunta ¿Serla posible obligar a las naciones a 
someter sus diferencias a una Corte que no aplicara el Derecho, si­
no Jo que ella considerara como Derecho, tal como existe en la con­
ciencia de los pueblos civilizados? 

El Bar6n Descamps se opuso a tal interpretación y demos­
tró que no se trataba de au:orizar una apreciación subjetiva y ar­
bitrarla, sino por el contrario ceñirse a los "principios de Derecho 
aceptados por los Estados y a los cuales se someten sin resisten­
cia''. 

Como el Presidente mismo rechaza la cosibilidad de una in­
lcrpretoción libre, acento la fórmula propÜesta por el miemhrn 
Ro~th, de acuerdo tambi6:1 con Lord Phillirnore: "La Corle aplica­
rá. . . . . 3o. Los principios generales do Derecho reconocidos oor 
los pueblos civilizado:>''. I.a aplicación de las normas señaladas 
por el Presidente constituye la práctica constante en las jurisdic­
ciones internacionales. Esta fórmula ba sido aceptada por el Co­
mité, guiado por la misma idea do que los principios fundados en 
la conciencia juridica deben ser reconocidos por los Estados civi­
lizados como aplicobles por el juez internacional. 

Lord Phillimore, ha hecho la observación que debe enten­
derse como nrincipios gc:;cralos del Derecho reconocidos por las 
nadones civilizadas los que están aceptados por todas las nacio­
nes in foro doméstico; tales como ciertos principios de procedimien­
to; por ejemplo el principio de la buena le, el principio de la cosa 
juzgada, etc. 

El miembro francés Lapradelle también acepta que los prin­
cipios generales del Derecho constituyen una fuente indispensa­
ble en el Derecho Internacional. 

El señor Fernández, los considera principios de Derecho su­
periores a toda controversia si:-t indicar de dónde se derivan esos 
principios. 

El miembro Elihu Rooth al manifestar que los principios de 
justicia varían con el país, so le objet6 que esto puede ser verdad 
en parte, cuando se trato de ciertas reglas secundarias; pero .. no 
e3 verdad cuando so refieren a la ley fundamental de lo justo; pro-
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fundamente gravada en el coraz6n de todo ser humano y que re­
cibe su expresi6n más alta y más autorizada en la conciencia ju­
ridica do los pueblos civilizados. 

Otros miembros del Comité aprobaron las declaraciones del 
señ:)r Loder que se cxpres6 en estos términos: "Se ha hablado de 
reglas reconocidas y respetadas del mundo entero pero que no 
tienen aún el ccráctcr de Derecho positivo. Es justamente la obli­
gaci6n y el derecho de la corle hacer madurar las costumbres y 
los principios universalmente reconocidos y de crislalizarlos bajo 
la forma de reglas positivas, en una palabra, de lijar la jurispruden­
cia". M. Ricci Bussa!i, el mós grande adversario del proyecto, tu­
vo que co:wcnir en que hay "ciertas reglas generales de equidad 
y de justicia que entran en juego en cada ocasión que se presenta. 
No se trata pues de crear reglas, sino de aplicar las reglas genera­
les que permiten resolver toda controversia", 

El texto del allculo 38 parece confirmar la opini6n de Lord 
Phillimorc y de M. Lapradelle en cuanto que habla de principios 
reconocidos por las naciones civilizadas. Sin embargo, no está 
claro si los principios deban ser reconocidos por el Derecho inter­
no positivo de las naciones civilizadas o si se deba admitir que 
se trata igualmente de principios reconocidos por la conciencid 
jur1díca y expresados por la doctrina de las nociones civilizadas. 

En esta breve exposición notamos que el Comité no fue muy 
claro en la explicaci6n de esta parle del Artículo, dejando casi in· 
soluto el problema, situaci6n que ha motivado que los positivistas 
sostengan el poco valor que conceden a esta fuente y sigan insis­
tiendo que no es una fuente propia del Derecho Internacional. 

Pero, n.:i obstante las diversas interpretaciones de los miem· 
bros del Comité, podemos tomar como primer dato en nuestra in­
vestigación, que todos coinciden, como lo hace notar Verdross, 127 

en que los Principi.:is Generales de Derecho reconocidos por las na· 
dones civilizadas deben considerarse como verdaderos principios 
de Derecho, estableciendo en consecuencia que no sólo los trata­
dos y la costumbre son fuentes de Derecho Internacional, sin.:> tam­
bién los Principios Generales de Derecho que son la base indíspen· 
sable en todo orden jurídico. 

IV 
ANALIS!S DE LA EXPRESION "PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 

RECONOCIDOS POR LAS NACIONES CIVILIZADAS". 

Una vez obtenida esta conclusi6n preliminar, es necesario 
pasar a un análisis más detallado para precisar concretamente el 
signifícddo de lo expresi6n "Principios generales de Derecho re::l 
nocidos por las naciones civilizadas.'' 
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Dejamos dicho que de las discusiones del Comité se despren­
d<3 que en opini6n de los Miembros de dicho Comité, el Inciso 3 
del Artlculo 38 establece verdaderos principios gener:::les de De­
recho. 

Su existencia, como hemos demostrado, no puede ser nega­
da por nadie, ni por los positivistas mismos, que se pondrian en 
contradicción con el concepto fundamental de su método, que es 
el de atenerse c1 la constatoción de los hechos. Nippold y Jellinek 
ci':imilen que existen "nociones g.::nerales que son el patrimonio 
común de todo. el Derecho". 

Lo que comb_alcn es ·el fundamento de esos principios gene­
r::::les y su c:::r6ctcr de fuente de Derecho lnternacional. Pero su 
carácter de fuente, se deriva necesariamente de su misma exis­
tenc~a: el solo hecho de re::onocerlcs <.)SO existencia, implica tam­
bié:1 el rcconodmiento de b causo hmdamental y más profunda 
del Derecho. 121 

Ahora bien: examinando la jurisprudencia de la Corte (Apén­
dicn II!) y de los Tribunales Arbitwlcs después de poner en vigor 
el Estatuto (Aoéndice I!), distinquimos tres clases de Principios ge­
:1erales de Derecho que no fueron reconocidos por el Comité encar­
gado de la elaboración del Es!atuto. sino que se debe a la habili­
dad y celo de la Cort~ en d ejercicio de su funci6n. i:• 

Esta clasi!icaci6n divide los Principios generales de Derecho 
de acuerdo con su fuente directa e!1 tres clases diferentes: 

lo.-Los prindpios derivados directamente de la idea de jus­
ticia, como por ejemplo el principio de la buena fé. 

2o.-Los principios implkilamente comprendidos dentro de 
una inslitución juddica determinada, por aiemplo los que 
comprende el !rotado tales :-orno los que supone un con­
sentimiento libre, sobre un objeto licito y conforme con 
las buenas costumbres. 

3o.-Los principios generales de Derecho afirmados por el 
Derecho positivo de las naciones civilizadas. 

1 

Es esla lercc:a clase de Principios la que ha presentado las 
mayores dificultades. Sin embargo, la realidad histórica nos mues-
1ra que ciertos principios generales han oosaclo a la costumbre in­
lemacional, d-e tal manera que al lado de los principios generales 
de Derecho, ha podido des::::rrollarne un Derecho propio de la Co­
munidad lnlernacional. Pero como los principios generales afir­
mados por la próclica internacional. son relativamente escasos. el 
juez internadonal. parc1 llegar a una solución justa en Jos litigios 



som.etidos a él, ha lenido la necasidad y aún la tie e, de basar· 
oe en.los prncipios generales que todavia no entran -n la ~ostum­
bre interestatal. pero que han sido reconocidos en el\Der~oho In· 
terno de los Er.tados civilizados. 10

" 

Tales argumentacio:-ies, que no son sino el recon~cimiento de 
1a práctica internacio:ml, ha sido combatida por los_\ po::;itivis!as 
alegando que los Estados no puedc.n obligars-e sino por el Dere-
cho Internacional y no por Derecho Interno. \ 

Tal objeción se origina en el olvido de quo el perecho de 
Gentes no pu-0::le tener o\ra baso que no sea de absolu¡to Derceho, 
es decir, la ideo d;~ Dernc~10, y en consecuencia de lo\; principios 
que de él se deriv::m. No e:> el De~oc~10 h!emo como~tal el q1s: 
obliga a los Estados en sus relaciones intornacionalcs, , ino lo con· 
sideroci6n de que los prl:1c:pios ~ieneraJ.e::; de Dmecho .on la bes·: 
\ambén del Derecho lntei:io y pueden ser aplicados ºt el <lomi· 
nio internacio;iaL ya que 01 Derecho es un todo, y pqr !o t:m\o, 
los principios qu-o de él se derivan, son la base do cuc\lquicr sis· 
tema iurldico particular. 1, 

La cdirmcci6n de que los Estados no están oblic1adÓ'3 s!no por 
el Derecho lnternc:c'.onCil. es justa si se considera al Dhrecho ln­
ler:iaci:.)nol en sentido amplio, es decir reconociendo qu~ las fuen· 
tes fu:-idame:-il::iles no son únicamer. 10 los tratados y la c::>stumbre, 
sino que abarca igualmente los pri:icipios implkitamen~tc supues­
tos por el D:-rec110 positivo. 

Aún si se insiste 0'1 conservar d término para los r .. qlcs co:-i­
venc'.-ona1·:?s y co:1suetu:linarics, se ostá O(;eptando que \03 Es!a­
dos se oblic;an por lo<> pri:icioios ge:ierales del Der,chq, po:qu-:1 
tanto el Derecho c-onvoncional como el consuetudinario t~enen c·.)-
mo base los orincioios mencionados. Di \ 

En lin, s! como se acapl6 en el Comité de Juristas. l~s Princi­
p•os Generales de Derecho reconocidos por las naciones civiliza· 
dos, son mincioios generales de De:-echo, se ontkmde que un prin­
cipio d.::¡ Derecho es aceptado ~or les lcqislacio:ies de loo d\f eren­
les Estados porque se !rala de ur.c: co!1chrn!6n derivada dr la idea 
de Derecho y en consccuenc!o, cs!i:~ ¡xi:1cipio puede sor plicado 
también por el juez internacional. 

Sin embargo, es necesario distinqu!r claramente la regla téc­
nica del Derecho Interno, y ]03 principios generales que J¡°nstitu­
yen su base. No basta buscar la<; reglm formuladas por ~a ci-:m­
cia del Derecho Comparado para aolicorlas a las relacion-e¡s inler­
nacionales, es necesario penetrar hasta los principios gen~ erales 
supuestos por el Derecho positivo. 

El reconodmienlo de -esos pri:1cípios por el Derecho nterno 
de las naciones civilizadas no es sufciente para que pue\an ser 
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aplicados en el dominio intarnacional; tal reconocimiento no cons­
tituye sino la prueba de su existencia objetiva. En consecuencia, 
nb' bastti que uh principio sea aceptado por el Derecho interno de 
tótlos: los' Estados, es necasario que hava penetrado dentro del sis­
h:füia' P9stivo de los Estados en general. 

Pero si una regla técnica de Derecho lnferno no es aplicable 
como Derecho pertenciante a las naciones civilizadas en sus le· 
gislacfones internas, esto no qui-ere decir que sea imposible apl• 
carla por analog1a. 

La historia de la jurisprudericia irilernacional nos muestra que 
el jÜez internacional se ha visto en repetidas ocasiones; en la ne­
é:'esda:d de aplicar una regla semejante por la vla de la alialo<.;1ta 
en' án éorifüdo internacional. 

. Sin embargo, existe una diferencia fundamental entre estos 
dos procedimientos, ya que un principio general regula las rela­
c;iones internacionales desde su origen, mientras que una regla 
técnica de Derecho interno no pue<le ser aplicada por el juez a 
fin de llegar a una soluci6n en el conflicto, ya que, c;:onsiderando 
que en toda analogla existe una aprecici6n subjetiva del juez, 
no es posible decidir de antemano si en un caso concreto la apli­
caci6n por analogla de una regla técnica se impona o no. 

Atendiendo a estas rozones, es fácil reconocer que los prin· 
cipios generales de Derecho tienen la preeminencia sobre el De­
rec;ho 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
caci6n del Derecho positivo vóldo en determinada ocasi6n, por­
que las reglas del Derecho Positivo, no son sino la cristalización y 
la concresi6n de les principios generales. En estos casos, no es 
necesario recurrir a los principios generales mismos, bastará apli­
car las reglas positivas existentes. En general, la aplicación direc­
ta de los principios generales supone también la carencia de una 
regla positiva. Si por el contrario, una regla positiva se encuen­
tra en oposición con un principio general de jus cogans, se entien­
de que debe ceder ante el principio general que rige la materia. 
Por ejemplo una disposici6n de un tratado, contraria a las buanas 
costumbres, no es válida por la raz6n que esta regla positiva ha 
sido dictada violando un principio general que se impone sobre 
toda clase de convenios, internos o internacionales. 

No obstante, es necesario delLmitar con toda precisión la na­
turaleza de los "Principios Generales del Derecho reconocidos por 
las naciones civilizadas ya que, como hemos señalado, presentan 
ciertas peculiaridades que los distinguen da otras clases de Prin­
cipios Generales de Derecho. 
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A. 

Tomando en cuenta estas consideraciones generales, Ver· 
dross, 132 adamás de apoyarse en Jos Debates del Comité de Ju­
lislos, nos delíne concretamente la natural-eza de los Principios 
Generales de Derecho Reconocidos por las naciones civilizadas 
de que habla el Inciso lll del Articulo 38 del Estatuto diciéndonos 
qua de su -enunciado se desprende, en primer lugar que son prin· 
cipíos que no han nacido en la vida internacional, sino en el De­
recho Interno de Jos Estados Civilizados, que han sido reconoci­
dos por las legislaciones internas de la casi totalidad de los esta­
dos civilizados, o en otros términos, ·esos principos son reconocí· 
des por .;:) Derecho Positivo de los Estados. Se trato pues, de prin­
cipios que ya han sido positivados. 

Este carácter los distinoue, siauc diciendo Verdross, de los 
Principios generales del Derecho de -Gentes propiamente dicho, in· 
dicados en el Preómbulo de la Convenci6n sobre los De!'achos y 
Deberes de las Potencias Neutrales Bn caso de Guerra Maritima. 

Los principios generales del Derecho Internacional son re­
g;os acepladas por la pr6c!ica inti:rnnc!onal. Los Principios Gene· 
roles de Derecho reconocidos por las nac:oncs civilizadas, han si­
do positiviados en primer té~:ninc por los Estados en su Der"Ccho 
Interno, sobre todo en el Derecho Civil, por la simple rm6n que en· 
1.re individuos es donde primeramente s-c prosr:mtcm la mayor pm· 
le de las dilicultade-s jurldícas que tienen qué resolvarse. sin que 
esta circunstancia implique una subordinación de D::necho hter­
::acio;10] r:il Derecho Civil, ptws serla poco razonable y podria lle­
gar a sar muy peligrosa cuondo se p~etendiera derivar del se­
gundo prinp:C::os para soliidonor :;eoe:>idadcc; e:-:'.rai'as c1 osa ra­
ma del Derecho. m Generalnwr.te se ;ecurrF al Derecho Civil por­
qu0 está mucho más d.~sarrollado en ckrnnos p:into~ :le vista que 
el Dc::-ccho btcmoc!oncl y se obEenen orandes ventajas consul­
tando a los civilistas; pero no c:s de ninguna manera porque exis­
!:-c u·1 lm:o de u:iió;1 d0 :;:~·~!u,-:iva y eslrecha dependencia entre 
estas dos ramas de DcN:cho. :>i ~io oorque la Ciencia de! Derr~:::!io 
es s6lo una y Jos principios qene:·ales de Derer:ho dominan el D-J­
recho Internacional al iqual que el Derecho Civil. pero su opli­
caci6n ·.::n lo esfera internacional d0be ser distinta, los principios 
al o::isar dei ámbilo i:1terno toman modalidades diferentes ade­
~;¡~-:j;ic; '.::: !:i di!erente naturaleza de lo Comunidad a la cual van 
a regir. 

A esto r<::specto, Gut!eridc¡e !"'!alza lo djstinta oolicación mw 
e'.1 e! orden inte:csto!al debe dor el juez ínternaci'.Jnol a ciertos 
principios de Def'2r.:ho Privado, corno por ejemplo en lo r0ferenle a 
la inlerpre!ació:i de Jos contratos que al aplicarse han de sufrir una 
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modificaci6n por la peculiar cc:rracterlstica de un contrato int~rna7 
ciónal con. r.especlo a las de un contrato privado; porque el Dere~: 
cho lh!ernacional tiene sus propias reglas tanto en lo que se r;e· 
Here a los conlratos, como a la capacidad de las partes y de sµs 
represen tan tes. · 

En general, todos los tratadistas de Derecho Internacional 
declaran que la aplicaci6n de los Principios de Derecho Privado 
adecuada a las necDcidades de la Comunidad Mundial. debe em­
plearse como un medio eficaz a fin de favorecer el desarrollo del 
Derecho Internacional. m 

Vemos pues que la pri:nera a!innaci6n de Verdross conside· 
rondo que los Principios Generales del Derecho reconocidos por 
1as naciones civilizadas, no han nacido en la vida internacional 
sino en la vida ínlema do los Estados está apoyada por la histo­
ria y por la doctrina. 

Siguiendo a algunos autores, los principios generales de De­
recho reconocidos por Jos Estados civilizados, tienen el carácter 
de reglas de Derecho Natural. Pe10 ésta opinión no puede acep­
tarse, ya que el Articulo 38, de acuerdo con su texto da a la Cor­
te solamente el poder de aplicar los principios reconocidos por 
los Estados civilizados, es decir, de principios positivos. Esto no 
quiere decir, que como toda regla jur!dica, no tengan un conte­
nido de Dercc:10 Natural; pero para poder ser aplicados por el 
juez internacional, deben ya haber lomado cuerpo en el Derecho 
Positivo de los Estados civihzados. m 

Esta interpretación encuentra su apoyo también en las opi· 
niones emilídas en loe Debates del Comité de furistas de 1920. 

De acuerdo con el sistema propuesto por Descamps, Pred­
dente del Comité Consultivo, la Corte hubiem recibido la campe· 
tencia para fundamentar sus sentencias, a falta de reglas conven­
cionales o de la costumbre, sobre "las reglas de Derecho Interna­
cional tales como las reconoce la concie:1cia jur!dica de los p ... eblos 
civilizados". Pero como hubiera sido imposible obliqcr a los Es\a7 
dos a someter sus diferencias a una Corte que aplic::ira solamente 
el Derecho según lo que considerara como la noci6n do Derecho. 
tal como existe en la conciencia de los pueblos civilizados, se mo­
dificó esta f6rmula estableciendo que la Corle deberá aplicar los 
principios generales de Derecho reconocidos por· los pueblos civi· 
lizados. En consecuencia, el Comité ha dado a la Corte solamenfe 
la facultad de recurrir a los principios ya aceptados por el Dere-
cho Interno de las Naciones civilízadas. m ·· 

En relación con estas ideos, os muy interesante el capitulo 
que H. C. Gutteridg·e, "'K dedica al Derecho Internacional eri su 
Obra Comparative Law (1946). Ve en la aplicación de los Princi­
píos Generales del Derecho modificada por la naturaleza m,ísma 
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del Derecho Internacional. un método de Derecho Comparado. 
Dice qu-e aunque los Principios generales de D~recho nazcan gene­
ralmente en las legislaciones internas y sobre todo en la ordena· 
c:6n del Derecho Privado, "no debe olvidarse que ·el juez que ha 
integrado un Tribunal inter!'lacional es un juez internacional y que 
antes de aplicar un principio de Derecho Privado como base de 
sus decísionoo tiene que convencerse que éste se ha aceptado e:-t 
todos los sistemas de Derecho de Jos paises civilizados y amoldarlo, 
como ya se dijo a Je naturaleza del Derecho Internacional". 

Sin embargo, la afirrnaci6n de que hay ciertos principios de 
Derecho que pasa.1 del émbito del Derecho Interno al Derecho In­
ternacional y se convierten en nom10s internacionales, ha encon­
trado la oposición de ciertos autores que argumentan que no ex­
plicó en forma precisa ~i sólo son principios de Derecho Privado 
los que se transportan, o si también se admiten los principios ge­
nerales del Derecho Público o bien constituyen principios genera­
les del propio Derecho lnlcmacional. 

Si examinamos las sentencias dictc:das oor la Corte, enume­
radas en el Apér:dice III, notamos que algur:érs veces se recurre a 
los principios generales del Derecho Cí·1il; otras, a prir.cipíos de 
Derecho Público y en casos excepcionales, a principios generales 
del Derecho Internacional. 

El sistema seguido consiste en aplicar el Derecho Interno de 
los paises encontrando aqueilas normas que figuran coincidentes 
e:i. casi lodos los sistemas legales, tal como se resolví6 en el caso 
Escocia en que se dijo que oxis!fan en los Derechos Internos de to­
dos los paises normas muy semejantes y, por lo tanto, esas nor­
mas puedc:1 convertirse en internacionales, dado que todos los pai­
ses las reconocen. 

El problema que seíialan los posilivistas de saber si el Ar­
ticulo 38 se esté rcliriondo a principios generales de Derecho Co­
mún o de Derecho Público o sólo a pr:ncípios generales del propio 
Derecho Internacional no es una cuestión fundamental, porque 
cuando esta fracción pide Ja aplicación de principios generales 
de Derecho no está haciendo ninguna distinción de si se trata de 
una o de otra rama de Derecho Interno o Internacional, porque tal 
distinción no tiene razón de ser, ya que el ideal es satisfacer la 
justicia y si ello se cumple aplicando los principios generales de 
Derecho no hay rezón para señalar que sea de tal o cual sistema 
pG:-licular, porque el Derecho es un todo y de sus características 
esenciales participan todas sus ramas. Así pues, el Articulo 38 no 
hace m6s que reconocer un principio juridico inmanente a la hu­
manidad. m Constituye una fuente creadora de Derecho, diferen­
te de los traic:dos y de la costumbre, y más amplia aún. Da poder 
a la Corte para salir del campo en el cual los Estados ha:1 expre-
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sado sú voluntad para aceptar ciertos principios de Derecho, cqt·.;c:. 
rigen las relaciones internacionales, haciendo posible el perfec-
cionamiento del orden jurldico internacional. · 

B. 

La c:Jracter!.stica anotada no -es la única que se necesita pa­
ra encontrarnos frente a los principios generales del Derecho re­
conocidos por las naciones civilizadas que establece el Inciso 3 
del Articulo 38 del Estatuto. 

Para ser obligatorios -en la esfera internacional no basta que 
esos principios sean reconocidos por el Derncho Int¿irno de uno o 
de varios Estados. No basta tampoco que la misma rer:;la se e;1-

cuentre, inscrita en diversos C6digos nacionales. 

Es nec-esario también que se trata de un principio jurldico de 
naturaleza general. que ha sido aceptado por el Derecho Interno 
de los Estados civilizados. La idea de la Comisi6n ha sido, por 
una parte la de reconocer los principios de Derecho funda· 
dos en lo- conciencia jurídica de la humanidad, pero por otra par­
ta. deben ser incorporados en el Derecho oosilivo de los Estados 
civilizados El reconocimiento por el Darecho Interno no constituyo 
sino la prueba de la existencia objetiva de los principios qeenrale:J 
de Derecho, por lo tanto, no basta que tal regla sea aceptada 
por los Estados civilizados; es necesario que se encuentra como 
"base" del sistema jurldico de los Estados civilizados en general. 1111 

Es decir, se necesita que se trate de una aplicación inmedia­
ta del principio superior de la justicia, de una competencia que Le 
Fur 141 llama competencia directa de Derecho Natural u objetiva, 
considerando este último término en 0\ sentido de Derecho inde­
pendiente de la voluntad subjetiva de los Estados. Sin embargo, 
serla exagerado decir, como lo hacen algunos autores, que los 
principios generales de Derecho se confunden con el Derecho ob­
jetivo. El Derecho objetivo, en efecto no comprende sino un p3-
queño número de principios irreductibles que se podricm casi re· 
ducir a dos: al rasoeto a los compromisos contra\dos y la obligación 
de reparar el daño causado injustamente. Los principios genera­
les de Derecho en el sentido del Articulo 38 inciso 3 son más 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 fundamentaci6n última en esta noci6n de justicia y de morali­
dad qua es universal y natural del hombre. Una regla que no de­
rive directamente de la idea de justicia, puede en electo, t:.Xis-
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1ir en el Derecho interno de uno o más Estados sin llegar a ser por 
ello una regla de Derecho Internacional. 

Se trata pues, de un Jus Gentium nuevo, compuesto de reglas 
que son la manifestación de exigencias elementales de justicio, pe­
ro que yo han cristalizado en normas jurídicos concretas, positivas, 
realizándose la articulación esencial en !oda norma de Derecho 
entre los eleme:1!os formalmente vólidos e intrlnsecamenle válidos, 
principio esencial de toda legislación. 

El Articulo 38 del Es:atuto reconoce la verdadera naturaleza 
del Derecho Internacional establecida ya desde tiempos da Váz­
quez de Menchaca para quien el Derecho de Gentes Secundario, 
"no nacio con el g6nero humano. Su origen es más bien Civil que 
del Derec!10 de Gentes Primario o Natural y que fué admi!ido su­
cesivamente poco a poco por lo::!as las naciones o la mayorla de 
ellas, transformándose do Derecho Civil en Derecho de Gentes 
que es tanto Natural corno Positivo". rn 

As! pues, el Articulo 38 destruye definitivamente Ja tesis po­
sitivista que les niega el carácter de fuente de Derecho lnterna­
cíonal a los principios genera!es de Derecho. Ha esclarecido con 
la mayor prncini6n el problema ele los !uentes del Derecho Inter· 
nacional delimitando perfcctomcnlc el papel que desempeñan den-
1ro de este orden jurHico. ro~ilízando k1 tesis ecléctica expresada 
en el inciso 3 cuyo objeto es autorizar al juez a aplicar los princi­
pios que no han sido revestido<: aún en el orde'1 jurkEco ;,..,ter­
nadona!, rL: las calidades formales de precisi6n que una alabo· 
roción técnica más desarrollorla conli..:irc a las r~qlos conve:iciona­
les o consuclurlinarias. Principios cuyo carócter eminen!emer>te 
racional )Y!rmite deducir J6gicmnc:itc de un fondo común, espa­
r:;olme:itc de ior. co:':cepto:> de justicia Y de utilidad social. Prin­
ci~ios que ccinsn tu ye:, e] elemr:1!0 inaqo!o~:Jle d.:i vido y de '"'r"'­
o:eso en Ja c!aboraci6r. del Derncho y que por ningún concepto 
pocl:fon ú>:clu¡:50 de ur:a fund-::mcmtací6n de verdadero Dere­
cho. ua 

v. 
VALll)EZ !NTLRMAC!O!.¡¡d, DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO 

RECONOCIDOS POR LAS NACIONES CIVILIZADAS 
Como punto muy irnportonte en el estudio de los principios 

generales de Derecho reconocidos por las naciones civilizadas, te­
nemos el relativo a Ja validez internacional de -esos principios. 

El Articulo 38 del Estatuto de la Corle estableció un orden 
suc·:!sivo para utilizar los fuentes que obligan al juez a aplicar 
ante todo las conv(?nciones, sean generales, sean especiales, y en 
su defecto, la costumbre internacional, y no autorizó sino a titulo 
subsidiario el recurso a los principios generales de Derechn 
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En ~sle orden sucesivo, la prioridad perteneci6 o las fuen­
tes formales de Derecho positivo. Pero no es de sorprender ya é¡ue 
se advierte una manilestaci6n de la teoria positivista de la vo­
luntad de los Estados. Por lo tanto, debe entenderse, que no se 
pretendi6 establecer un plan de elaboraci6n cienlilica, una funda­
mentaci6n de las normas jur[dicas o la raz6n de su carácter obli­
gatorio, sino simplemente de formular el orden de prioridad en el 
cual esas nonnas se imponen a la sanción judicial, es un punto de 
vista puramente técnico. w 

Se ha querido justificar el orden de prioridad fijado en el ar­
ticulo citado por el principio de preeminencia natural de la !ex 
specialis sobre la !ex generalis: la convenci6n, obra de volunta­
des particulares, tiene la primada sobre los orincipios generales. 
In teto jure genus per speciem derogatus. La aplicaci6n de ese 
principio sobre la cuesti6n que nos ocupa, está sujeta a cierta re­
serva. 

Ni desde el punto de vista de su autoridad ni de su inter­
pretación, según Visscher, w la convenci6n y 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 podría ver una trasposici6n del principio que en Dere­
cho interno reconoce a la lox 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 señalada, anteriormente, no 
puede aceptarse sino en tanto que se mantienen estrictamente los 
puntos de vista de la técnica juridica únicamente. Las fuentes 
formales gozan de esa prioridad solamente porque aseguran los 
requisitos de claridad y precisi6n en la expresión de las normas 
jurídicas. 

A pesar de las criticas que se hicieron a la redacción del pro­
yecto primitivo del articulo 38 que dedo que Ja Corte aplicarla 
los principios generales de Derecho "en orden sucesivo" el texto 
fue mantenido y no es sino hasta la 3a. Subcomisión de la Asam­
blea de la Sociedad de las Naciones cuando esas tres palabras 
fueron suprimidas. Sin embargo, como lo declaró Lord Phillimore 
a pesar de las discusiones del Comité de Juristas, todos bs miem· 
bros estaban de acuerdo sobre el fondo, es decir que el iue7. no 
puede hacer intervenir los principios generales s;no en defecto de 
disposiciones convencionales o de costumbre. Vemos pues que 
fue considerada como una fuente de Derecho Internacional directa 
aunque subsidiaria. H« 

En efecto, los convenios y la costumbre son primero que los 
principios generales; pero si no hay regla de costumbre o conven­
ción no aplicables al litigio el juez puede y debe referise a los 
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principios generales para buscar Ia soiuci6n de Tos coníliclos que 
Ios Estados le han sometido. Los principios generales vienen en 
esta forma a completar las otras fuentes de Derecho. 

Sin embargo, no es ésta su (mica misi6n. Examinando la ju­
risprudencia de la Corle, observamos que los principios genera­
les de Derecho han sido invocados repetidas veces en la interpre­
tación de los Tratados llenan esta otra. necesidad que es la de 
interpretar y precisar un texto de Derecho convencional o con· 
suetudinario poco claro. Iuegan as! un doble papel: interpretativo 
y supletivo, porque como lo ha dicho muy justamente del Vecchio, 
"esos principios licnen un carócter ideal y absoluto por el cual 
sobrepasan virtualmente el sistema determinado al cual se apli­
can; no prevalecen ::;obre las normas especiales que lo componen, 
ni las destruyen; al contrario, son la base y esencia de esas· reglas 
porquoe son la manifcs!aci6::i de la mcis elevo::ia raz6n del eoplri­
tu que las anima". 141 

Pero, no debe olvidame que el papel principal de los pri;i­
cipios generales de Derecho es el de colmar las lagunas quoe las 
otras fuentes originen. 148 

Ast el Tribunal no rechoz6 una reclamaci6n que no encuen­
tra soluci6n por una regla claramente caracterizada del Derecho 
convencional o consuetudinario, sino que debe examinar también 
si puede ser suslilu!da por un principio general de Derecho. F.n 
tal caso, el juez se ve también obligado a recurrir a la analog!cr 
para solucionar los casos que se le sometan. Poro es necesario 
hacedo notar, no se trata de la analogla logis, sino a la lógica 
de la analog!a iuris. m 

El procedimiento do la anologla es considerado como el ins­
trumento primero y fundamental de productividad de bs fuentes. 
En la aplicación de los principios generales ele Derecho ocupa u:1 
lugar de primer orden. Es por medio de ese procedimiento que se 
colman las lagunas que C!ejan forzosamente las fuentes formales 
del Derecho positivo. 

Desde el momento que se autoriza la analogía como un pro­
c:dimiento lógico para la interpretación m6s o menos amplia de 
las disposiciones convencionales y consue~udinarias, se manifies­
ta la necesidad racional de unidad que obliga a dejar en segundo 
término las soluciones particulares o fragmentarias, y a conside­
rar el espíritu general que anima el sistema jurídico y a hacer no­
lar el esfuerzo de coordinación v de s[ntesis que implica y que 
sobre¡x:sa a la simple investigación de las manifestaciones de vo. 
11.lntad que registran las fue:ites puramente forma}es del Derecho 
positivo. 

El recurso a la analogía permite desprender esos principios 
general-es que el Artículo 38 del Estatuto de Ja Corte impone como 
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Iuenle subsidiarla en 1a 1n\erpr!3lacion y aplicaclón d'El1 dcrecbb 
internacional. 150 

No debe considerarse como una espcculaci6n subjetiva; el 
intérprete se apoyará sobre !a práctica para deducir las soluci6!1es 
particulares que ella consagre como el principio íntimo que las 
justifica, y buscar luego las condiciones del mismo principio en 
otra hio6tesis para aplicarlas por vio de deducción. 

El sistema jurldico occidental tiene un minmo sistema eco­
n6mico r.ocial y debe hacer valer ciertos principios que nadie ne­
garla y que forman parte de la tradici6n jurídica y del pensamiento 
de los j1..ristas y de los jueces. 

En consecuencia, estos principios podrán fácilmente deduc!r· 
se para resolver los casos controvertidos y ser\a raro que no so 
diera s0luci6n a un caso porque no hubiera principios de derecho 
aplicables. 

i\ún sin el articulo 38, los princip:os generales de Derecno 
se aphcrnian, como ya hemos visto que ocurri6 muchos siglos an· 
tes de e:"l.trar en vigor el precepto citado, aun designados con nom~ 
bres di'erentes, en los casos en los cuales el Derecho Internacional 
fuera i11cierto, por la raz6n fundamental de que son la base de to· 
do ord1m jurldico, y su aplicaci6n es una fuente creadora de De­
recho, que no podemos desconocer. 

Dentro de las modilicadones que ha suirido el Estatuto de1 
Tribunal de Justicia Internacional en la Conferencia de San Fran· 
cisco de junio de 1935, al considerarlo como anejo ele la Carta 
de las Naciones Unidas, figura la substituci6n de los números dt? 
los distintos apartados del Articulo 38. por letras. Esta ligera mo­
dificación seria la interpretación de que las distintas fuentes se­
ñaladas en dicho articulo no han do aplicarse por ~u orden nu­
mérico. 

\ 
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APENDICE I m 

LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO EN LA JURISPRUDEN-: 
CIA INTERNACIONAL ANTES DE ENTRAR EN VIGOREL ESTATU­
TO DE LA CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. 

Edad Media. 

El Barón Michel de Taube, en su Curso desarrollado en la 
Haya en 1932 sobre !os Orígenes del Arbitraje Internacional. abor­
da el tema del Derecho aplicable en la Edad Media. Demuestra 
que entre las fuentes del Derecho figuraba, ademós del Derecho 
convencional y del consuetudinario, el Derecho general o Derecho 
común de toda Europa civilizada, pero que ademós, Jos Tribuna­
les Arbitrales se referían a la idea misma de Justicia como base de 
sus decisiones, siendo un hecho que demuestra claramente que en 
esta época las relaciones entre Jos Estados no se reglan solamen­
te por el Derecho Positivo, sino también por Jos principios de De­
recho Objetivo. 

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

La jurisprudencia internacional moderna, demuestra que nun­
<:a ha aceptado la doctrina positivista pura. Los Tribunales Arbi­
trales no se han concretado a aplicar s61o el Derecho convencional 
y el consuetudinario sino que invocan constantemente, los princi­
pios generales de Derecho a fin de poder dar una solución razCi>na­
ble a los conflictos que se les han sometido a su jurisdicción. 

1.-El Caso del Tratado Jay. 

Un caso muy notable de la categoría de los que invocanlos · 
principios generales de Derecho como base de su resolución .es el 
conocido con el nombre de Tratado Jay. · · · 
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El vapor americano Neptuno, transportando arroz para ser 
entregado a Estados Unidos, fue capturado por un barco de gue­
rra inglés. Los norteamericanos presentaron su reclamación ante 
el Gobierno Inglés que lo turnó a una Comisión Mixta para su re· 
solución. Los ingleses pretendieron hacer su defensa basándose 
por una parte sobre el argumento del contrabando de guerra; por 
otro lado, sobre el de la necesidad. El primer argumento fue re­
chazado en virtud del articulo 18 del Tratado Jay de acuerdo con 
el cual tal captura no podio estar autorizada por ningún motivo. 
La mayorla de los miembros de la Comisión fue de la opinión de 
que una extrema necesidad hubiera podido justificar tal medida, 
pero para fundar esa excepción, se debla demostrar el estado real 
de necesidad. Según la Comisión, Inglaterra hubiera podido ad­
quirir los artlculos que necesitaba y que alegaba encontrarse en 
esa época amenazada de una carencia absoluta, si hubiera ofre· 
cido un precio mejor. Al efecto se conminó a los ingleses a hacer 
sus olerlas y se obtuvo como resultado una inundación en el mer­
cado, de esos artlculos. Consecuentenmente, la excepción deriva­
da del principio de la necesidad no pudo aceptarse. 

Este caso es de gran importancia porque la Comisión tomó 
como norma para lundar la excepción, la doctrina ya desarrolla­
da por Grocio, de acuerdo con la cual se necesitan cuatro condi­
ciones para encontrarse ante el caso de la necesidad: lo. Se de­
be tratar de una extrema necesidad real y presente. 2o. El derecho 
no puede ser ejercido sino después de agotados todos los recur­
sos posibles sin tener resultados satisfactorios. 3o. El derecho no 
puede ser ejercitado sino cuando la víctima está en el momento 
de sufrir tal necesidad, y el 4o. El Estado está en la obligación de 
indemnizar a la victima tan pronto como sea posible. 

El Sub-arbitro Trumball conlirm6 este criterio más larde 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 agotado todos los medios licites. No podemos alegar la 
necesidad como recurso para adueñarnos de la propiedad ajena. 

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

Caso Y euille Sbortridge y Cia. 

El mismo caso se repite en la sentencia arbitral pronunciada 
por el Senado de Hamburgo el 21 de octubre de 1861, en el asun­
to de ciertos compromisos contraídos entre el Gobierno Real de la 
Gran Bretaña y el Gobierno Real de Portugal, referentes a las re-
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clamacíones presentadas por el primero en favor d:l sus súb:Wcn 
Yeuilla Shortridge y Cia. 

El 6rbitro, teniendo que decir hasta qué limite debía lle-:rar 
los intereses, problema que no está reglamentado ni por loa tra­
tados ni por la costumbre, se ha referido al Derecho Común, da 
acuerdo con el cual el monto de los internsos, debo tenerse como 
máximo el monto del capital. ... "En consocuenda, es necesario 
restringir el monto do los intereses que se deben al Gobierno 
Real de la Gran Bretaña hasta este limite". . . . El Tribunal Arbi­
tral ha resuelto esta cuestión inter:lacional sobre la base de un prin­
cipio de derecho reconocido por las naciones civilizadas. 

Caso Fabiani. 

El recurso o los princ1p1os generales de Derecho sc:i encuen· 
tra también en la sentencia pronunciada el 30 de Diciembre de 
1898 en el Caso de Fabiani, por el Presidente de Ja Confederaci6n 
Suiza designado como árbitro en el compromiso firmado on Carac:iz 
el 24 de febrero de 1891 entre el Gobierno de la República Fra:-t· 
cesa y el Gobierno de Estadon Unidos, de Vo!lezuela. Estos Go· 
biernos convinieron en somoter al arbitraje ol problema de saber 
" .... si de acuerdo con las leyes de V cnezuela, los príncípios gene­
rales de Derecho de Gentes, y con la convenci6n on vigor (6 nov. 
1885), entre las dos Potencias contratantes, el Gobierno Vonezo· 
lano era responsable de los daños que Fobiani dijo haber sufrido 
a causo de una denegación de justicio". 

Después de haber hecho constar que "la legislací6n venezo­
lana no contiene ninguna delinici6n directa de la donegaci6n d~ 
justicia" y que tampoco existe ninguna definición dircclo de tal 
concepto en el articulo V de Ja Convención Franco-Venezolana, el 
árbitro declaró: "Consultando los principios generales de Derechc 
de Gentes sobre la denegación de justicia, es de::ir las regla:; co­
munes a la mayor parte de las legislaciones o do las deducciones 
de la doctrina, se llega a la conclusión que la denegación de jus­
ticia comprende no solamente la negací6n de una autoridad ju· 
dicial para ejercer sus funciones y más claramente, do decidir so­
bre los conflictos que se le sometan , sino también de los retardos 
obstinados por su parle, para pronunciar sus sentencias" .... 

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

"En Derecho Moderno, dice la sentencia, el autor de una fa!- .· 
ta aquilina está, en principio, obligado a reparar todo el daño que 
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razonablemente se considere como la consecuencia directa (dom· 
n~m . emergens et lu7rum cessans). En relación con el daño in· 
directo, Y a la necesidad de establecer una relación de causa a 
efecto entre el hecho ilfcito y el daño causado, el demandante de­
be probar de. acuerdo c.on el. curso ordin~rio de las cosas, el prove­
cho que hubiera obtenido s1 no se hubiera realizado al acto que 
provocó el daño directo. 

·. En este Caso, como en los anteriores, los principales aplica­
dos fueron deducidos del sistema juridico común de las naciones 
civilizadas. 

Caso Delagoa. 

Otra sentencia que se basa en los principios generales de 
Derecho en materia de reparación, es la dictada por el Tribunal 
Arbitral del Delagoa pronunciada en Berna el 29 de marzo de 
1900, en virtud del compromiso que di6 mandato al Tribunal Ar­
bitral para determinar el monto de la compensación dedida por el 
Gobierno Portugués a los derechoabientes de Estados Unidos y 
de la Gran Bretaña a consecuencia de la rescisión de la concesi6n 
del Ferrocarril de Lorenzo Marquéz y de la toma de poseci6n de 
este Ferrocarril por el Gobierno Portugués. "Si estos actos, dice Ja 
sentencia, no pueden justificarse por las mismas cláusulas de lr 
Concesión, no queda sino un principio de Derecho que pu~a <>'3: 
aplicado p::rra lijar la compensación; este orincipio no puede ser 
otro que el de daños e intereses 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 etc. 

La misma opinión se expresó en la sentencia del 29 de no­
viembre de 1902 dictada en el asunto de los Navíos Cape Horn 
Pigeon, Hamilton, Lewis White, Kate y Anna en donde se e!'lcuen­
tra el párrafo siguiente: 

"El principio general de Derecho Civil, de conformidad con 
el cual Jos daños e Intereses deben comprender una indemnización 
no solamente por el daño sufrido, sino también por la ganancit::t 
de la cual se ha privado a la vktima, es igualmente aplicable a :os 
litigios internacionales". 

í urisprudencia seguida por la Cort..- P,nn1anento de :Arbitraje. 

Estas prácticas de los Tribunabs Arbitrales creadas para ca­
sos determinadoB, fue seguida también por la Corte Permanente 
de Arbitraje. 
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Sin embargo en las decisiones formuladas por ·ella, encon· 
tramos ya cierta dístinci6n anlre diversos grupos de principios ge· 
nerales de Derecho. · 

En primer lugar, la Corle reconoce los principios derivados 
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 PQ­
tencias que bloqueaban la Costa venezolana. La Corte declar6: 
" ... la buena fe debe regir las relaciones internacionales", y que 
"en consecuencia, los convenios deben ser interpretados de acuer­
do con este principio fundamental". 

El mismo principio se invocó en el Caso de las Compañlas 
Pesqueras del Atlántico, transado en la sentencia del 7 de sep­
tiembre de 1910. 

Por otro lado, la Corte de Arbitraje ha distinguido ciertos 
principios generales de interpretaci6n válidos para los tratados en 
general, tanto internacionales como privados. 

En el caso ya citado, la Corte dice: " ... es un principio de in­
terpretaci6n el que establece que las palabras de un instrumento, 
no pueden ser consideradas como insuficientes u obscuras, si no 
se tiene una prueba claro de esta aseveración". 

En la sentencio dictada para resolver el con!iic!o de las Fron­
teras Neerlando-Portuguesas, se hizo menci6n a los "principios ge­
nerales sobre interpretaci6n de tratados" que "exigen que se ten­
ga en cuenta primordialmente la real y común intenci6n de las 
partes sin detenerse en expresiones o denominaciones inexactas 
que pudieron ser lo caus11 ds error(>~ ... " 

Un principio de orden general es igualmente invocado en el 
asunto de Rafael Canevaro, correspondiente al principio "nemo 
plus juris transferre po!est quan ipse habet". (Sentencia dictadCI 
el 3 de mayo de 19!t2). 

La Corte ha distinguido también los principios generales de 
Derecho derivados de la naturaleza del Derecho Internacional o 
de una institución determinada, perteneciente a esta rama del 
Derecho. 

En el caso de las Compafüas Pesqueras del Atlántico, ha re­
conocido e1 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 último Con­
siderando de la sentencia dictada el 22 de mayo de 1905 en una 
controversia entre Francia e Inglaterra por un lado y Jap6n por 
el otro. 
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En fin, la Corte ha recurrido también o los p'rincipios gene· 
rales reconocidos por el Derecho Interno de las Naciones Civili-. 
zadas. 

En esta tercera categorkx de principios generales, señalaremos 
sobre todo la sentencia relativa a los daños e int'3reses reclamados 
por Rusia a causa del retardo sufrido en el pago de las indemni­
zaciones debidas a los particulares rusos heridos en la Guerra 
de 1877-1878. 

En esta sentencia, dictada el 11 de noviembre de 1912, 1< 
Corle se basa primeramente en los principios generales reconocido!:> 
por el Derecho común de las naciones civilizadas en materia de 
responsabilidad de los Estados por la no satisfacción de obliga­
ciones pecuniarias. 

La primera dificultad consistla en saber si e3la responsa'.:>i!' 
dad implicaba la obligac::i6n de pagar daños e intereses y espe. 
cialmente los intereses de sumas retenidas indebidamente. No se 
trata de este asunto de interü$CS simplemente compensatorios cuya 
legitimidad es reconocida, en general por Ja jurisprudencia inter­
nacional, sino de intereses moratorios nacidos del re:ardo en el 
pago de la suma debida. 

La existencia de tal obligaci6n lué negada por la carie acu­
sada, que pretendla que los intereses moratorias no existen en De­
recho Internacional sin estipulaci6:1 expresa. Esta regla declara 
la contra-parte, "de observancia obligatoria entre particulares" no 
puede ser aplicada entre Estados, porque "se debe tener en cuenta 
la situación sui generis que el E:;:ado es una po:encia púbEca. 

Sin embargo, el Tribunal no comparte esta opini6n. Declara 
que "el principio goneral de responsabilidad de los Estados im­
plica una responsabilidad especial en materia de retrarns en el 
pago de una suma de dinero, a menos que se establezca la exb­
tencia de una costumbre internacional contraria". 

La Corte, es pues, de la opinión que !os pri:-icipios genemle1 
de Derecho reconocidos por las nacio:rns civilizadas, so cnlicari. 
también en las relaciones internacionales en la ausencia de una 
costumbre internacional -o de un ¡:;rincipio especial que derogara al 
principio general. Tal principio especial podría ser por ejemplo, 
el principio de la fuerza mayor aceptado por las naciones civi­
lizadas. 

Al respecto, la Corte ha declarado que la excepción de la 
fuerza mayor "puede oponerse tanto en Derecho Internacional Pú­
blico tanto como en Derecho Privado". 

Asl también se han transp".lrtado otras instituciono:: de De­
recho Privado al Derecho Internacional debido a la c~msideraci6n 
de que los principios generales del Derecho reconocidos por las 
naciones civillzadas, se aplican por analogía en las relaciones ir!-

81 



femacionales. Entre estas instituciones se encuentran la de los in­
tereses moratorios, considerando, consecuentemente, la mora del 
deudor, "Las legislaciones privadas de los Estad0s, que forman 
parte del concierto europeo, dice Ja Corte, admiten en su totalidad, 
como lo hicieron en otros tii~mpos con el Derecho Romano, obligarse 
a pagar los intereses causados por el retraso en el pago, a titulo 
de indemnización, porque se trata de incumplimiento de una obli­
gación 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 raz6n, por lo tanto para con­
siderar una responsabilidad del Estado deudor, más rigurosa que 
la impuesta al deudor privado en un gran número de legislaciones 
europeas"· 

82 



APENDICE II 1 ~~ 

LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO EN LA 
JURISPRUDE..f\JCIA INTERNJ1.CIONAL DE LOS TRIBUNALES 
ARBITRALES DESPUES DE LA CREACION DE LA CORTE 

PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL 

Despu6s do poner en vigor el Es!atuto de la Corte Permanente 
de Justicia In!ernaciona1, el primer Tratado de Arbitraje que re­
conoce los principios 9onarale::; de Derecho como fuente de Derecho 
Internacional. es el Convenio concluido entre Alemania y Suiza 
el 3 de diciembre de 1921 y ralilicado el 25 de abril de 1922. 

El articulo V de os!e Convenio estó moldeado sobre el Ar­
ticulo 38 del Estatuto de la Corte, reconocie:1do por lo tanto, como 
base de los decisiones de las controversias inter.1acionales, "los 
pricipios generales de Derecho recon.:icidos por las naciones vi­
vílizadas". 

La misma !6rmula se encuentra en el articulo V del Tratado 
de Arbitraje celobrado entre Alemania y Suecia de 29 de agosto 
de 1924, en la misma fo:-ma que el arHculo V del Convenio de Ar­
bitraje y de Conciliación entre Alemcmia y Finlandia de 14 de 
marzo de 1925 y en el articulo V del Tratado celebrado el 10 de 
agosto del mismo año entre A~omania y Estonia. 

Una disposici6n análoga figura en el Tratado de Arbitraje 
y de Conciliación concluído el 23 de abril entre Checoeslovaqu!a 
y Polonia. Su articulo 19 dispone: "Cuando el Tribunal de Arbi­
traje o la Corle Permanente de Justicia Internacional tengan que 
decidir diferencias sometidas e ellos, deberán aplicar, salvo acuer­
do en con!rario de las Partos ... 3o. Los principios generales de De­
recho reconocidos ¡::cr les nacione::i civilizadas. 

En el Tratado de Conc!aliación y Arbitraje celebrado en Hel­
singlors el 3 de febrero de 1928 entre Finlandia y Noruega, se dice: 
"Las reglas del articulo 38 del Estatuto de la Corle Permanente 
de Justicia Internacional serán aplicadas para encontrar las ded­
siones del Tribuno! llrbitral". 
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Le: reclacci6n del Arlfcu!o 38 del Es!atuto de la Corle está 
btegramonte reproducida en el articulo IV del Tratado de Arbi­
t;c}e y Conciliación co;"Jcluido el 20 de mayo de 1926 entre Ale­
r:ia::'líc y los Paises Bc.:jos, lo mismo que en el artku1o IV del Tra­
tado de Arbitraje y Conciliaci6n entro Aleman~a y Dinamarca de 
2 de jun:o de l 926. Se repite en el artículo 19 del Tratado de Ar­
bitraje y Conciliaci6n entre ?olonia y Yugoeslavía, firmado el 18 
de Sep:iembre de 1926 y ratificado el 15 de mayo de 1927. 

E:1 otros tratados de Arbitraje, los principios generales de 
Derecho no esléí:n claramente indicados, pero se les encuentra bajo 
16rmulas más gene:-akis. En el arHculo 2 del Trotado de Conci­
liaci6n y Arbitraje de 29 de enero de 1926, ce:ebrado entre Fin­
landia y Suecia, dispone que las controversias "deberán ser re­
sueltas siguiendo los principios de Derecho y de la equidad". En 
le misma formo, los tratados de Arbitraje concluidos por los Es­
tados Unidos y diferentes Estados Euro¡Júos se refieren a las dife­
re:idas susceptibles de ser renue!tan según los principios de De­
recho y de equidad. Ecta !6rmulo tan amplia, abarca también los 
principios generales de Derocho reconocidos por las naciones 
civilizadas. 

Todos estos Tratados, nos demuestran que existe la convic­
ción de los Estados de que los principios generales de Derecho 
no so:-i aplicados solamente por Ja Corte Permanente de Justicia 
Inlemacional sino también por otras instancias internacionales de 
jurisdicci6n. 

La Sentencia Arbitarl del 31 de julio de 1928 dictada para re­
solver un conflicto entre Portugal y Alemania, concerniente a los 
daños causados en las colo!'lios portuguesas de Sud Africa dice 
expresamente que a falta do cláusulas del Tratado, todo Tribunal 
arbitro! internacional debe aplicar los reglas del Derecho Interna~ 
cionol ateniéndose a la deliníci6n contenida en el ArUcu!o 38 del 
Estatuto de la Corte. 

El criterio de la Corle, como podemos apreciar. está comple­
tamente de acuerdo con Ja jurisdicción internacional anterior a la 
Guerra Mundial, o como ya hemos señalado, no ha dudado jamás 
en recurrir a los principios generales de Derecho, aún si el tratado 
de arbitraje o el compromiso no contienen ninguna disposición 
relativos al Derecho aplicable por el Tribunal Arbitral. 
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APENDICE mm 
LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO 

POR LA CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. 

En la Introducci6n del primer Vokimen del Repertorio de las 
decisiones de la Corte Permanente de Justicia Internacional publi­
cado -en la Colecci6n bien conocida Fontes Juris Gentium, el Pro­
fesor Víctor Bruns hace constar que un exámen de las sentencias 
de la Corte 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, esta observaci6n parece sorpren­
dente. Pero la disposici6n del articulo 38 Inciso ilI 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 Jm; 
Sentencias y Opiniones de la Corte por el Juez Anzilotti en su Opi­
nión anexa a la Sentencia rendida por la Corle el 16 de diciembre 
de 1927 en lo relativo a la interpretación de las Decisiones Nos. 
7 y 8 referentes a la Fábrica de Chorzow, mie:itras que la Corte 
no ha invocado formalmente la disposición en cuestión; 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 Sentencia dictada 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 daño causado 
por su culpa". Este principio, es considerado desde hace mucho 
·tiempo como parte integrante de la costumbre internacional y acep­
tado aún por el articulo JII del Convenio sobre las Leyes y los 
Costumbres de la Guerra Terrestre. 
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A este princip:o está !ntimamente ligado el de que "toda 
violaci6n de una norma de Derecho entraña la obligación de re­
parar el daño causado por tal violación". Este principio fué i:wo­
cado p·.)r primera vez on el Caso del Vapor Wimbledon, y ha sido 
respetado po; la Corte on diversas Sentencias posteriores. Por 
ejemplo en la Sc:1tencia No. 9 do 26 de julio de 1927 y en !a Nú­
mero 17 de 13 de septiembre do 1928. En esta última, la Corte 
uxpresa c~ara:i10nlc su crilerio al respecto, hacie;ido constar que 
es:e pri:'lcipio no os un princip:o ospocial del Dcrncho Internacional 
creado por la costumbre, i:iternacional, sino "un concepto general 
de Derecho". 

Un tercer p:-incipio general de Derecho, corolario de los dos 
primeros es el de que "el daño causado debe ser integramente 
reparado". La Corle recu:rió a este principio por primera vez en 
el Caso del Vapor \Vimbledon d'.:clar::mdo que "e! Estado perjudi­
cado debe ser indemni:wdo de las pérdidas que haya sufrido en 
la persona de sus súbditos". En la misma Sentencia se ha estatuido 
que la reparación debe scr efectuada en la mo:1eda del indemni­
zado, porque "esta moneda da la medida exacta del daño causado 
que debe ser reparado''. Esta idea ha sido desarrollada sobre todo 
en la Sentencio No. 13 dictada i;n la resolución del Caso de la 
F6brica de Chor::ow, en donde la Corte dice: "El principio esencial 
que deriva de la noción misma de acto illcito, y que parece des­
prenderse de la próctica íntcmaciorn.11. especialmente de la juris­
prudencia de los tribunales crbitrales, es el de que la reparación 
debe, en tanto como sea posible, destruir todas !as consecuencias 
del acto perjudicial y restablecer las cosas al estado que tenían 
antes de ocurrir el daño. De este principio deduce en consecuencia, 
que la reparación debida, es sobre todo la "restitución en natura­
leza" y si esto no es posible, el pago de una suma correspondiente 
al valor que tendría lo restitución en naturaleza. 

Del principio de que el daño causado debe ser lntegramen~·3 
reparado, se deduce por un lado, que la reparación ser6 suficiente 
si cubre las pérdidas causadas por el hecho ilícito. Estas pérdidas, 
comprenderán el perjuicio sufrido y la ganancia dejada de perci­
bir. Pero debe tratarse sicmpre de un daño causado por el hecho 
iHcito mismo. Esta opinión eslá expresada por la Corte en su Sen­
tencia Número 1, rechazando la :eclamación consistente en el 
reembolso de los gastos que no se habrian hecho si el acto i!icito 
no se hubiera cometido, porque la Corte distingue la ganancia 
perdida a causa del acto ilkito, de los daños indirectos. La misma 
idea se encuentra en la Sentencia No. 13 en la que la Corte recha 
za tomar en cuenta ios ciaños posibles, pero eventuales e indefinidos. 

La aplicaci6n de los principios indicados en el caso de incum­
plimiento de las obligaciones de sumas de dinero lleva a la insti-

86 



tuci6n de lo.:; intereses moratorios. Es claro, en efecto, reconoce 
la Corte, que el acreedor habría utilizado la suma si la hubiera 
lenido en el tiempo oportuno. Este concepto general de Derecho 
n:, invocado igualmente por la Corte en su Sentencia No. l que 
dice: "En cuanto a la tasa de los intereses, la Corte juzgará si son 
aceptables en la situación financiera actual del mundo, teniendo 
en cuenta las condiciones admitidas para los asuntos públicos, el 
6 % demandados; "estos intereses deben correr no ha contar del 
dla de la llegada del Wimbledon a la entrada del Canal de Kiel, 
de acuerdo con la roclamación de los demandantes, sino hasta 
la fecha de la presente Sentencia, es decir, desde el momento en 
que el mon!o do la suma debida haya sido fijada y la obligación 
de pagarla se haya establecido". La Corte acepta pues, el principio 
general de Derecho según el cual el deudor de una suma de di­
nero debe pagar Joi; intereses moratorios sin que sea necesario 
probar que el retardo del pago haya causado daño al acree<lor. 

Además de los principios generales de Derecho desarrollados 
hasta aqu1, contamos un nuevo principio general en materia de 
responsabilidad aplicado en la jurispru~encia de la Corte, el prin­
cipio de la compensación de las faltas reconocidas implkitamente 
en el caso del vapor Wimbledon. 

n 
Además de esos principios de Derecho reconocidos primera­

mon!e por el Derecho Interno de las Naciones Civilizadas y aplica­
bles a las relaciones internacionales, la jurisprudencia de la Corte, 
se basa igualmente en airas materias sobre los principios deriva­
dos diredamonto de la id0<1 de justicia. 

En la Sentencia sobre el Caso de la Fábrica de Chorzow, 
después de haber declarado que un Estado que cede una porción 
de su territorio a otro Estado conserva hasta la trasmisi6n efectiva 
de la soberanla, el derecho de disponer de sus bienes, continúa: 
"No es un abuso de este derecho o una falta al principio de la 
buena fe el que diera a un acto do enajenaciót1 el carácter de una 
violoci6n del !rotado". El mismo principio de interdicci6n de abuso 
de derecho es reconocido por la Ordenanza da! 6 de diciembre 
de 1930 en el asunto de las Zonas Francas de la Alta Savoya y 
del Pais de Gex, asi como en la Sentencia de 7 de junio de 1932 
en el mismo asunto. En e~ta Sentencia, la Coi'te declara: "Debe 
!enerse cierla reserva en el caso de abuso de derecho, porque 
es cierto que Francia no puede escapar a la obligación de man­
tener las Zonas, creando un Cordón aduanero bajo el nombre de 
Cordón de Vigilancia. También en esla Sentencia, la Corte de­
clara que el Derecho lnternadonal positivo no es la única fuente 
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de Derecho on las relaciones internacionales, porque "es un prín· 
cipio fundamental el principio suprapositivo de la buena fe''. "Todo 
derecho positivo no ea válido sino dentro del campo del principio 
de Ja bueno fe". 

De este principio fundamental de Derecho, el Juez Schuching, 
en su Opini6n Individual relativa al asunto del súbdito británico 
Chinn saca por consecuencia que "la Corte no podrá aplicar un 
convenio cuyo contenido sea contrarío a las buenas costumbres". 
"Tal Convenio sería nulo y sin efectos. La Corte tendrta la oblí­
gaci6n de hacer constar de oficio la nulidad de tal tratado, aún 
en el caso de que algún Estado no hubiera reconocido su nulidad", 
De ecurdo con estas apreciaciones, el Juez Schuching y el Tuez Van 
Eysinga, declararon que "Ja éscencía misma de todo tribunal na­
cional o internacional, es lo de oplicar las reglas juridicas válidas 
a los ojos de todos", "ya que !a Corte no está obligada a aplicar 
la costumbre y los tratados sino en tanto que sean la expresión de 
la idea misma de Derecho. Debe tratarse de costumbres o tratados 
válidos porque tengan Ja base de un verdadero Derecho.'' 

Con el prinicipo de la huena fe se da igualmente la excusa 
de la necesiddd, a la cual se reliúre la Opini6n individual del Juez 
Anzilotti en el asunto Chinn. " ... porque la necesidad puede ex­
cusar ciertos incumplimientos de !os obligaciones ínternacíonoles. 
sin embargo, la excusa de la nedsdad supone la imposíbildad de 
actuar de otra manera que no sea la contraría al Derecho". Este 
principio es evidente, parte de la idea de que serlo contrario a la 
buena fe exigir de una persoaa la ejocuci6n de un tratado jurídico 
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 naturaleza de uno lnstítuci6n perteneciente al Derecho In· 
temacionol. 

Por ejemplo. en el Caso de las zonas Francas de la Alta So· 
voycr, la Corte toma como base principios conectados con la na­
turaleza de los tratados internacionales. 

La jurisprudencia seguido por la Corte en el momento actua!, 
es extremadamente rica en materia de regles de interpretaciones 
de trotados internacionales. 

A este respecto, la Corte no puede tornar r.::omo base reglas 
consuetudinarios ni principios de Derecho reconocidos por el De­
recho Interno. Tiene que deducir reglas en primer lugar de la no· 
turalezo: misma de los tratados en general y por otra, de la natura~·. 
leza especial del tratado internacional. 
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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 en cuenta la intenci6n de las partes, aún si esta voluntad 
no está claramente expresada en el texto. Se apoya en el principio 
expresado en algunas de sus sentencias de que en presencia de 
un texto perfectamente claro, la Corte aplicará el tratado tal como 
está, aún en el caso de que los resultados sean poco satisfactorios. 
Es cierto que en estos casos, lo primero que tiene en cuenta l'On 
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 interpretadas según el significado que tienen normal· 
me.nte en su texto, a menos que la interpretaci6n no llec1ue al ab­
surdo. En la Opini6n desidente de los Jueces Anzilolti y Huber en 
el asunto del vapor Wimbledon, encontramos el siguiente párrafo 
al respecto: "Para la interprotaci6n de los tratados, que son los 
convenios internacionales, conviene en principio, tener en cuenta 
la complejidad de las relaciones entre los Estados y el hecho de 
que las partes contratantes son Entidades Políticas independientes. 
Es verdad que cuando un texto convencional es claro, se debe 
aceptar tal como está 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 idea; ahora bien, no e3 16gico 
suponer que se haya deseado expresar una idea que produzca 
consecuencias contradictorias o imposibles o que, según las cir· 
cunstancias, sobrepasen la voluntad de las Partes". 

Por otro lado, hay casos en que no bosta buscar la voluntad 
de las partos en el texto mismo sino buscarla en otra parte. Lo indi· 
cado es recurrir a los antecedontes de la formulación del tratado en 
cuestión. Tenemos como ejemplo la Opinión Consultiva de 4 de fe· 
brero de 1932 concerniente "ll tratamiento de los nacionales polo· 
neses y de otras personas de origen o de lengua polonesa residen· 
tes en el territorio de Dantzing. El texto del tratado no es suficiente· 
mente claro, pero se citan con algún detalle los diversos proye:::to:; 
que han precedido a la elaboración 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 contrato no es suficiente para es· 
tab!ecer el sentido exacto de la intenci6n de las Partes, la Corti:i, 
según su jurisprudencia, debe recurrir a los trabajos preparatorios 
de ese instrumento para informarse sobre la verdadera intención de 
las Partes". 

La Corte también recurre a otros tratados conectados con· el 
tratado que se trata de interpretar, a fin de aclarar el significado 
de sus expresiones. · 
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Otro principo ,de interpretaci6n muy importante es el.que pres­
cribe que 'd~be re~urri.rse en la .interprelaci6n de, un texto dudoso 
a los principios que rigen la materia relacionada con el texto., 

·. Adéinás se ha aceptado por Ja Corte como regla general de . 
interpretáci6n la que se deriva de la naturaleza de los tratados in-. 
ternacionales traducidos en varips idiomas y que establece; "frente. 
de dos textos igualmente válidos, ,pero en donde uno parece dar 
un significado más extenso a una expresi6n, la Corte tiene el deber, 
de adoptar la interpretaci6n restringida que concilie los signifi­
cados diferentes de los dos textos y que, en esta medida abarca , 
Ja común intención de las partes. 

En el caso de que los métodos anotados. fracasen, la Corte .. 
invoca ciertas reglas especiales como el principio de que sí el texto 
de una dispos1ci6n convencional no es claro, al escoger entre va-,. 
rías interpretaciones posibles, se adoptará la que contenga. el .mí· 
:ümo de obligaci6n para las parles. Sin embargo, este principio 
debe usarse co:i mucha prudencia. Es preferible adoptar una in- · 
terpre!adón más acorde con la libertad de los EsJados. 

Pero en ningún caso, se permite rechazar_ la aplicación de : 
una disposición convencional determinada so pretexto de ínter- . 
preláci6n restrictiva. 

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

También ha establecido la Corte entre sus reglas de ínter~ 
prelación que si de las interpretaciones posibles, una disminuye . , 
a un tratado su valor mientras que la otra le da un significado 
más razonable, es la segunda la que debe preferirse. 

La Corte, en el caso de recurrir a la interpretación auténtica .. 
que es distinta de la interpretación dada por un Tribunal, hace ·· 
uso de una atribución exclusivamente dada a ella, porque ~'el de­
recho de interpretar auténticamente una regla jurídica, dice, per­
tenece únicamente a la Corte, que, como un Tribunal de:Justicia;··. 
tiene el poder de modificarla o de suprimirla". 
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