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I. EL DERECHO INTERNACIONAL: SU
IMPORTANCIA Y APLICACION

INTRODUCCION

EL prOPOSITO de este capitulo es describir los conceptos basi-
cos del derecho internacional moderno y dar una visién ge-
neral del contexto histérico y teérico que ha servido de marco
para su desarrollo. Este capitulo hara también referencia a los
sujetos del derecho internacional, a sus objetivos y a su apli-
cacién tanto en el ambito interno como en el internacional.

1. PROBLEMA DF DEFINICION

1. La definicion tradicional. El derecho internacional solia
definirse como aquel derecho que regulaba las relaciones
interestatales. De acuerdo con la definicién tradicional, sélo
los Estados eran sujetos de derecho internacional, de modo
que solamente ellos podian ser titulares de los derechos y
obligaciones establecidos por el orden juridico internacional.
Los beneficios u obligaciones reconocidos o impuestos a otras
instituciones o individuos eran considerados comc mera-
mente “derivativos”, va que eran adquiridos en virtud de la
relacion o dependencia que tuvieran con el Estado respectivo,
Ginico sujeto valido.

2. Los Estados en el derecho internacional. Cuando los tra-
tadistas hablan de Estados, se refieren a Estados soberanos.
Para que un Estado sea considerado como tal segiin el dere-
cho internacional, debe contar con un territorio, poblacidn y
gobierno, asi como con la capacidad de participar en rela-
ciones exteriores o diplomaticas. Los Estados pertenecientes
a uniones federales o provincias, por lo general carecen de
esta ultima atribucién, la cual es un elemento esencial de la
soberania.
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12 EL DERECHO INTERNACIONAL

3. La definicion moderna. El derecho internacional contem-
poraneo no se circunscribe exclusivamente a las relaciones
entre Estados. Su alcance es mucho mas amplio, pudiendo
definirse con mayor exactitud como el derecho que se ocupa de
“la conducta de los Estados v de los organismos interna-
cionales v de sus relaciones entre si, asi como de algunas de sus
relaciones con las personas naturales o juridicas”. ALI, Restate-
ment of the Foreign Relations Law of the United States (Third)
[Restaterment (Revised)], articulo 101 (1987). (El Restatement,
adoptado por el American Law Institute, serd citado en nu-
merosas oportunidades en esta publicacién. Desde el punto de
vista juridico tiene el valor reconocido a las opiniones de los
publicistas de derecho internacional. Ver capitulo II, infra.)

4. Sujetos modernos. En la actualidad son titulares de dere-
chos v obligaciones las organizaciones internacionales inter-
gubernamentales (ver capitulo 11I, infra), como asi también
los individuos, aunque en forma mucho mas limitada. Las
Naciones Unidas, por ejemplo, tienen capacidad juridica para
celebrar tratados de caracter obligatorio, regidos por el dere-
cho internacional, con Estados v con otros organismos inter-
nacionales. Ver Advisorv Opinion on Reparations for Injuries
Suffered in the Service of the United Nations, 1949, ¢, nam. 3.
La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Orga-
nizaciones Internacionales (marzo de 1986) se refiere a los
tratados entre estos sujetos de derecho internacional que se
rigen por el derecho internacional (articulos 1 y 2). La exis-
tencia de responsabilidad individual en el caso de cometerse
crimenes de guerra v el desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos indican que en determinadas cir-
cunstancias, los particulares gozan directamente de derechos
v obligaciones bajo el derecho internacional que no son
derivativos en el sentido tradicional. Ver capitulo VI, infra.
Asimismo, en ciertos casos, los individuos poseen en la
actualidad capacidad procesal para hacer valer sus derechos,
actuando en forma directa ante organismos o tribunales in-
ternacionales. Esto implica reconocer en tales casos su plena
subjetividad internacional. Incluso se ha:llegado a afirmar
que en determinadas situaciones previstas por el derecho in-
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ternacional contemporaneo, la humanidad en su conjunto
puede considerarse como sujeto de derecho. (René Cassin,
L'Howmime, Sujet de Droit International et la Protection des
Droits de U'Homme dans la Societé Universelle, Melanges
Georges Scelle, Paris, 1950; Julio Barberis, Los sujetos de
derecho internacional actual, Tecnos, Madrid, 1984; Antonio
Goémez Robledo, “Le Jus Cogens”, Recueil des Cours, Acade-
mie de Droit International, 1981, tomo III.)

2. APLICACION INTERNACIONAL E INTERNA

5. Modalidades de aplicaciéon. La aplicacién de las normas del
derecho internacional, en su mayor parte a las relaciones
entre Estados, no implica que dicho ordenamiento juridico
sea inaplicable en el plano juridico interno. Sin embargo,
existen diferencias importantes en la forma en que se aplica
el derecho internacional en el orden juridico interno y en las
relaciones interestatales. Por consiguiente, al estudiar el dere-
cho internacional, es conveniente prestar atencién a dichas
diferencias.

6. Aplicacién internacional. En ¢l dmbito internacional, los
Estados vy organismos intergubernamentales invocan y apli-
can permanentemente el derecho intermacional. Con raras
excepciones, es el tnico derecho que rige la conducta de los
Estados v de los organismos internacionales en sus relaciones
mutuas. En este orden, el derecho internacional es por tanto
un sistema juridico concreto, cuyos alcances y funciones
pueden compararse con los de un sistema juridico interno.

7. Aplicacién interna. En el plano interno, sin embargo, la
aplicacién del derecho internacional tiene caracteristicas di-
ferentes. En los Estados Unidos, por ejemplo, la constitucién
establece que el derechc internacional es derecho vigente
(Law of the Land). Esto implica que en ese pais el derecho
internacional es una rama del sistema juridico, al igual que el
derecho civil, penal, comercial, etc. El derecho civil estadu-
nidense se aplica en aquellos casos o situaciones regidos por
los principios del derecho civil. En forma muy similar, el de-
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recho internacional se aplica cuando los hechos del caso o la
situacion asi lo requieren. De modo que tanto los particulares
como las entidades publicas v privadas y agencias guberna-
mentales invocan el derecho internacional en litigios internos
siempre que resulte pertinente recurrir a él. Ante los tri-
bunales estadunidenses no tienec importancia si el particular
que invoca normas internacionales tiene o no derechos u
obligaciones de acuerdo con el derecho internacional en el
plano internacional —es decir, no es relevante el que sea o no
un sujeto de derecho internacional—. Sin embargo, es perti-
nente establecer si, segiin el derecho interno de Estados
Unidos, una norma de derecho internacional tiene capacidad
juridica para resolver la controversia pendiente ante un tribu-
nal. Desde el punto de vista interno, un individuo puede ser
sujeto de derechos y obligaciones en virtud de normas de
derecho internacional en la misma forma en que lo es de de-
rechos y obligaciones legales basados en normas internas.

En América Latina este tema no se plantea en los mismos
términos. A pesar de las diferencias doctrinarias ain subsis-
tentes entre dualistas y monistas, la practica y la doctrina lati-
noamericana coinciden en que el derecho internacional puede
ser aplicado directamente en el ambito interno. Sin perjuicio
de la obligacién de dictar las normas internas requeridas para
hacer posible y facilitar la aplicaciéon del derecho interna-
cional, este derecho, y en especial las obligaciones que derivan
de los tratados que estan vigentes con respecto a un Estado,
son en general directamente aplicables en el derecho interno.
(Eduardo Jiménez de Aréchaga, Curso de derecho interna-
cional publico, tomo I, Montevideo, 1959, pp. 179-237.)

8. Ejemplos de aplicacion internacional e interna. Supéngase
que el derecho internacional exige a los Estados garantizar en
tiempo de paz la libre navegacién de barcos mercantes
extranjeros por sus aguas territoriales. Supdngase asimismo
que un buque mercante de bandera del Estado X, de propie-
dad de un sefior Vessel, nacional del Estado X, es capturado
por los guardacostas del Estado Y dentro de sus aguas terri-
toriales, en violacién de la disposicion de derecho inter-
nacional sefialada anteriormente. En el plano internacional, la
disputa que se suscitaria seria entre el Estado X y el Estado Y.
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Esto se debe a que el derecho de libre navegacién de buques
mercantes y la obligacién de observar ese derecho, sélo corres-
ponde a los sujetos de derecho internacional, es decir, a los
Estados. La captura de la nave del senor Vessel seria consi-
derada una violacién de la obligacion del Estado Y para con
el Estado X, el Estado de la nacionalidad de la nave. En virtud
de dicho vinculo de nacionalidad, de acuerdo con el derecho
internacional, el Estado X tiene fundamentos juridicos para
invocar la responsabilidad internacional del Estado Y. Segun
los principios generales del derecho internacional, todo datio
que sufra un individuo es un dario infligido al Estado del cual
es nacional. Mavrommatis Palestine Concessions (Jurisdic-
tion}, 1924, pc13, serie A, num. 2.

Supéngase a modo de ejemplo igualmente, que el sefior
Vessel en vez de actuar a través del Estado X, de la manera
sefialada anteriormente, decide entablar juicio ante los tri-
bunales del Estado Y por dafos y perjuicios, reclamando
asimismo la devolucién del barco. Si el derecho internacional
es derecho vigente en el Estado Y, como sucede con la ma-
voria de los Estados que integran la comunidad de naciones,
el sefior Vessel tendria derecho a invocar la disposicién perti-
nente del derecho internacional con el fin de sostener la ile-
galidad de la captura de su buque. En este caso, denunciaria
la violacién de un derecho que le corresponde segtin el dere-
cho internacional, actuando de manera muy similar a la for-
ma en que recurriria a una disposicién de derecho civil inter-
no si alguien le hubiera privado del uso de su propiedad en
una transaccién comercial celebrada en el territorio del Esta-
do Y. La decisién sobre la demanda del sefior Vessel en el
Estado Y dependera de su solidez juridica y de los hechos en
que se basa el reclamo, segtn el derecho interno pertinente,
lanto sustantivo como procesal, sin que importe si el caso
atafie al derecho civil o al derecho internacional.

En el plano internacional, el sistema juridico internacional
es el contexto en el cual se aplica la norma especifica de dere-
cho internacional que se refiere a la libre navegacién en
aguas territoriales en tiempos de paz. Es decir, todos los fac-
tores pertinentes del caso son determinados por el derecho
internacional, sin importar si la norma tiene o no preceden-
cia sobre las demds normas. En el plano interno, por otro
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lado. el contexto para la aplicacién de esa norma es el sistema
juridico interno y el marco constitucional en que opera. Si
bien es cierto, en términos generales, que un tribunal interno
procura establecer el contenido de una norma de derecho
internacional de una manera similar a un tribunal interna-
cional, una misma disputa podria resolverse de una manera
distinta por dichos tribunales por tratarse, en un caso, del sis-
tema juridico interno y, en el otro, del sistema juridico inter-
nacional. Es por eso que resulta tan importante, al abordar
temas y materiales de derecho internacional, indagar si el
contexto es el plano interno o el internacional, o ambos.

9. La supremacia del derecho internacional. De acuerdo con el
derecho internacional, los derechos y obligaciones de un
Estado son, en el plano internacional, superiores a aqueilos
derechos o deberes que el Estado tiene segin su propio dere-
cho interno. Es asi, por ejemplo, que si un Estado es parte de
un tratado que tiene validez v obligatoriedad segiin el dere-
cho internacional, el incumplimiento de ese tratado no puede
basarse en fallos de la suprema corte de ese Estado que
sostengan que el tratado en cuestién es inconstitucional. Con
muy raras excepciones, que no vienen aqui al caso, la incons-
titucionalidad de un tratado es un asunto que sélo compete al
derecho interno. Ver Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, articulos 27 v 46. Aunque esto podria llevar a
un Estado a decidir no aplicar internamente un tratado, esto
constituiria en todo caso una violacién del derecho interna-
cional. En la préactica, este tipo de problemas. suelen resol-
verse por medio de la renegociacién del tratado o, en muy
pocos casos, a través del pago de una indemnizacién.

La falta de cumplimiento por un Estado de una obligacién
convencional vinculante segun el derecho internacional ale-
gando motivos constitucionales internos, se asemeja a aque-
llas situaciones a nivel interno en las ‘que una parte en un
contrato no puede o no quiere cumplir con sus obligaciones
contractuales vy es responsable de las consecuencias de dicho
incumplimiento. Asimismo, segin el derecho internacional,
no tiene importancia si el incumplimiento del tratado por
parte del Estado se debe a una decisidén judicial suprema o a
una orden de la maxima autoridad ejecutiva. El derecho cons-
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titucional interno no remplaza al derecho internacional en
ese ambito, aun cuando tal derecho constitucional tenga prio-
ridad sobre el internacional en ¢l plano interno, como es usual
en la mayoria de los paises.

3. APLICABILIDAD Y FUNCION DEL DERECHO INTERNACIONAL

10. La utilidad del derecho internacional. Los tribunales interna-
cionales, asi como las cortes nacionales, aplican regularmente
las normas del derecho internacional. Sin embargo, esta apli-
cacién no se limita a procedimientos judiciales. Los Estados
recurren a esta normatividad en sus relaciones diplomaticas, en
sus negociaciones y en la formulacion de sus politicas. Los Es-
tados defienden sus acciones y politicas o critican el proceder
de otros Estados invocando el derecho internacional. En la
medida en que éste es aceptado como “ley” por la comunidad
internacional, igualmente en esa medida impone moderacién
en la conducta de los Estados e influye en el proceso de toma de
decisiones de éstos. Aunque pueden existir opiniones diver-
gentes en cuanto a la naturaleza, alcances o aplicabilidad de
una norma determinada de derecho internacional en un caso
concreto, los Estados rara vez admiten haber violado el derecho
internacional, y casi nunca sostienen que tienen derecho a
infringirlo.

11. El derecho internacional como ley. Numerosos factores
condicionan el comportamiento de los Estados. El derecho
internacional es tan sélo uno de ellos. En todo caso no se
puede desconocer que para comprender o predecir c4mo
actuaran los Estados en una situacién dada, o para aconsejar
a los Estados cémo proteger sus intereses nacionales, hay que
considerar los principios aplicables de derecho internacional.
Es posible que un Estado est¢ dispuesto a violar el derecho
internacional si con ello logra un objetivo politico determina-
do. Pero en el momento de calcular los costos politicos a cor-
to v mediano plazos de tal accién, los formuladores de las
politicas de ese Estado tomaran en cuenta la naturaleza y
funcion de ese derecho, asi como las consecuencias legales
v politicas que genera el ser calificado de violador de la ley.
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Las violaciones draméticas del derecho internacional que
atraen la atencién mundial, y en especial aquellas que entra-
fian el uso de fuerza o la amenaza de su empleo, no deberian
llevar a ignorar que los preceptos y principios internacionales
que regulan el comercio internacional, las comunicaciones, el
transporte, y las relaciones diplomaticas y consulares nor-
males, entre otras cosas, se aplican y cumplen con la misma
regularidad que el derecho interno. Para aquellos abogados
que trabajan en esos campos, sea como asesores legales de
gobiernos, de organismos internacionales o de empresas, o
bien como legisladores, formuladores de politicas o arbi-
tradores, el derecho internacional es derecho en un sentido
muy real y préactico. Ellos tienen que saber c6mo encontrarlo
v analizarlo, en qué contexto aplicario y donde y cémo hacer-
lo valer. '

12. Aplicacion y puesta en vigencia. La simple mencién del
derecho internacional, genera interrogantes sobre su vigencia
real. Para abordar estas interrogantes, es importante identi-
ficar en primer término, si se refieren a la vigencia del dere-
cho internacional en el plano interno o a nivel internacional.
En el plano interno, los tribunales y las agencias administra-
tivas son los que deciden sobre la aplicacién del derecho in-
ternacional, de la misma manera que actiian en relacién con
normas internas. La respuesta es mas compleja en el plano
internacional.

Por lo general, los tribunales internacionales no tienen
competencia obligatoria ni automatica para conocer todas las
disputas internacionales que hayan llegado a la etapa de su
adjudicacién. La facultad de decidir un caso determinado,
depende de la aceptacién de las partes en la disputa de la ju-
risdiccién del tribunal respectivo. Ver capitulo IV, infra. Por
consiguiente, existen numerosas disputas internacionales so-
bre las cuales no se puede fallar porque alguna de las par- .
tes en la disputa se rehiisa a aceptar la competencia de una
corte.

Los tribunales no son, sin embargo, las dnicas instituciones
capaces de resolver disputas entre Estados. Muchas disputas
internacionales que no pueden someterse a un fallo interna-
cional formal se resuelven a través de otros métodos como,
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por ejemplo, la negociaci6n, la mediacién, los buenos oficios
o el arbitraje, en todos los cuales se aplica el derecho interna-
cional. Ver capitulo IV, infra. En estos casos, el derecho in-
ternacional desempeiia una funcién similar a la del derecho
interno en la resolucién de disputas que no llegan ante los tri-
bunales.

Por otra parte, en la actualidad existen numerosos meca-
nismos y organismos de caracter politico, cuasijudicial o di-
plomatico —las Naciones Unidas, organismos regionales,
conferencias diplomaéticas, comisiones multilaterales, etc.—
en los que el derecho internacional, junto con otros factores,
desempeifia una funcién en la resolucién de conflictos y en
el encuentro de soluciones a problemas de distinto tipo. En el
orden interno sucede algo similar. Al igual que en el plano
internacional, las normas nacionales pueden también, depen-
diendo de las circunstancias, tener un impacto minimo, rela-
tivamente importante, o incluso determinante en la elabo-
racién de férmulas politicas o al enfrentar problemas de una
sociedad determinada.

13. Puesta en vigencia y cumplimiento. Los mecanismos que
existen en el plano internacional para hacer valer los fa-
llos emitidos por tribunales internacionales, son distintos a
los disponibles en el plano interno. Ver capitulo IV, infra. Los
tribunales internacionales no cuentan con una fuerza policial
que se ocupe de hacer cumplir un fallo. Con todo, en el orden
interno, los fallos se hacen valer o ejecutan de manera distin-
ta dependiendo de si una sentencia se dicta contra un parti-
cular o contra el gobierno. Si bien es cierto que los bienes de
un particular se pueden embargar al ejecutarse una sentencia
en su contra, este recurso por lo general no se puede aplicar
contra entidades gubernamentales. Por otro lado, la autori-
dad de las cortes nacionales para hacer valer sus sentencias
es mas bien simbélica que real cuando se trata de una disputa
en contra del gobierno. Los gobiernos no acatan las decisio-
nes de los tribunales nacionales porque éstos tengan ver-
dadero poder policial o militar para obligar su cumplimiento.
El grado de cumplimiento logrado guarda mas bien relacion
con la legitimidad politica y la credibilidad moral que nutren
Ia estructura misma de la autoridad gubernamental y origi-
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nan expectativas que el derecho sera respetado. (Debe adver-
tirse que lo anteriormente expuesto no es aplicable estricta-
mente a la situacién de la ejecucion de sentencias contra el
Estado en los paises latinoamericanos.)

La situacién no es extremadamente diferente en el plano
internacional. Sin embargo, la ausencia de una autoridad le-
gislativa formal y centralizada, unida a los defectos jurisdic-
cionales tipicos de los tribunales internacionales, reducen las
expectativas de cumplimiento del derecho internacional, en
comparacién con la situacién que impera en el plano interno.
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el incumplimiento
del derecho internacional expone al gobierno infractor a cos-
tosas medidas politicas o economicas de represalia por parte
de los demas Estados. La probabilidad de que esas represalias
se produzcan, es un elemento que tiene un efecto importante
sobre el cumplimiento de sus obligaciones internacionales
por parte de los Estados. Por otra parte, aun los Estados mas
poderosos tienen intereses politicos y econdmicos a mediano
y largo plazos en la existencia de un orden internacional en el
que los conflictos se resuelvan de conformidad con normas
de aceptacion general, de una manera que sea razonable-
mente previsible, y que reduzca la probabilidad de tener que
recurrir a la fuerza. Con respecto al cumplimiento de las sen-
tencias de la Corte Internacional de Justicia, ver articulo 94
de la Carta de las Naciones Unidas.

4. EL CONTEXTO BISTORICO

14. Los origenes del sistema nioderno. Con el surgimiento del
Estado moderno en los siglos xvi v xvi1, el derecho interna-
cional o derecho de gentes, como solia llamarse, lleg6 a cons-
tituirse en un sistema o disciplina juridica separada. Desde
luego que algunas practicas, como por ejemplo el intercam-
bio de emisarios diplomaticos. la celebracion de tratados de
paz, etc., y ciertas normas con ellas relacionadas, datan de la
antigiiedad. Sin embargo, no fue sino hasta la era moderna
que los preceptos que regian las relaciones entre Estados lle-
garon a considerarse como un cuerpo Juridico autéonomo.
Muchos de estos preceptos se originaban en el derecho ro-
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mano o el derecho canénico, ambos muy influenciados por
los principios del derecho natural. Estas dos fuentes de dere-
cho sirvieron también de base para gran parte del derecho
internc de los Estados que emergieron en Europa hacia fines
del Mediocevo, con el albor del Renacimiento. El derecho
romano y el derecho canénico tuvieron una gran influencia
sobre los estadistas eurvopeos v tratadistas del periodo,
quienes crearon v sistematizaron io que llegé a ser el derecho
internacional moderno. Ver, en general, Nussbaum, A Con-
cise History of the Law of Nations (ed. rev. 1962).

15. Los primeros tratadistas y sus doctrinas. Hugo Grocio
(1583-1645), autor y diplomatico holandés, es conocido como
el “padre” del derecho internacional moderno. Su obra prin-
cipal, De Jure Belli Ac Pacis (1625), constituye uno de los
primeros esfuerzos para describir el derecho internacional de
la guerra y la paz en forma sistematica. Otro trabajo funda-
mental de Grocio es Mare Liberiimn (1609), una defensa enér-
gica de la doctrina de la libertad de los mares, doctrina que
Hlegé a reconocerse como principio basico del derecho inter-
nacional.

Grocio fue precedido por una serie de tratadistas cuyas
contribuciones al desarrollo del derecho internacional caben
destacar. Entre los mas importantes se encuentran el italiano
Alberico Gentili (1552-1608), profesor de derecho romano de
la Universidad de Oxtord que escribié De Jure Belli (1598), v
el tedlogo espanol Francisco de Vitoria (1480-1546), quien, en
las catedras que dictd sobre la conquista espafiola del Nuevo
Mundo, [ue uno de los primeros en afirmar la universalidad
del derecho internacional v de su aplicacién.

Entre los primeros tratadistas sobre derecho internacional
que siguieron a Grocio, merece mencion especial el pensador
aleman Samuel Pufendorf (1632-1694). En su De Jure Naturae
Gentium (1672), Pufendorf sostuvo que el derecho natural era
la tuente o base del derecho internacional. Otro erudito cuya
influencia emulé a la de Grocio durante mucho tiempo, fue el
diplomatico suizo Emmerich de Vattel (1714-1767). Su obra
principal, The Law of Nations (1758), una guia practica del
derecho internacional para diplomaticos, fue ampliamente ci-
tada v consultada por gobiernos aun a fines del siglo xix.
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Mientras que Pufendorf y Vattel sostenian que el derecho
natural era la verdadera fuente del derecho internacional, el
pensador inglés Richard Zouche (1590-1661) fue uno de
los primeros positivistas. Los partidarios del positivismo bus-
caban la fuente del derecho internacional en la practica de los
Estados —sus sujetos—. Ambas escuelas encontraron cierto
apoyo en los escritos de Grocio, porque sus teorias sobre el
derecho internacional dependian tanto del derecho natural
como de las costumbres establecidas por la practica de los
Estados. Estas dos escuelas dominaron las disertaciones
filosoficas en torno a la naturaleza del derecho internacional
hasta las primeras décadas del siglo xx. El positivismo
emergié paulatinamente como la teoria dominante, llegan-
dose a reconocer que el derecho internacional, como derecho,
dependia del consentimiento soberano de los Estados que
conforman la comunidad internacional. El requisito del con-
sentimiento necesario habia que buscarlo en la practica de
los Estados, que era considerada como teniendo fuerza de ley.
Hoy la situacién es mucho mas complicada. En un mundo
complejo y mualtiple, con una sociedad intermacional por
primera vez verdaderamente universal, coexisten teorias y
doctrinas muy diversas. En este contexto ha habido incluso
un renacimiento de las teorias del derecho natural.

16. Hitos historicos. Una serie de hitos o eventos histéricos
son esenciales para captar la trayectoria del derecho interna-
cional moderno. Entre ellos se encuentran el descubrimiento
de Ameérica, la Paz de Westfalia, la independencia de los Esta-
dos Unidos y de los Estados latinoamericanos, el Congreso de
Viena, el establecimiento de la Sociedad de Naciones y la
adopcién de la Carta de las Naciones Unidas.

El descubrimiento de América (1492) provocé una am-
pliacién profunda del 4mbito espacial cubierto por el pensa-
miento occidental, inici6 el proceso que permitié concebir un
derecho de gentes verdaderamente universal y planteé a la
teoria juridica nuevos problemas que habrian de llevar luego
a reflexiones que estan en el origen del desarrollo del derecho
internacional moderno.

La independencia de los Estados Unidos (1776) y la inde-
pendencia de los Estados latinoamericanos (1810-1828) con-
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* cluyeron definitivamente con la concepcién de un derecho

internacional exclusivamente europeo. Fueron etapas esen-
ciales en el desarrollo del derecho internacional universal,
planteando temas centrales como el derecho a la libre deter-
minacién y a la independencia, el regionalismo o presentan-
do en una nueva luz aspectos de principios o normas tradi-
cionales, como la no intervencién y el reconocimiento de
Estados y gobiernos.

La Paz de Westfalia puso fin a la Guerra de Treinta Afios
(1618-1648) y estableci6 un sistema o0 marco para la paz y la
cooperacién en Europa basado en tratados que perduré du-
rante mas de cien afios. Entre otras cosas, dio lugar a medidas
para la coexistencia del catolicismo y el protestantismo en’
ciertas partes de Europa, sembrando asi las pritneras semillas

de la libertad religiosa en ese continente. En las conferencias

que dieron lugar a los dos tratados basicos que conforman la
Paz de Westfalia, se sentaron las bases para los congresos y
las negociaciones diplomaticas multilaterales. Dichos acuer-
dos proclamaron también la doctrina de pacta sunt servanda
(los tratados deben respetarse) y establecieron un mecanismo
para el arreglo de las controversias que pudieran surgir entre
los signatarios.

El Acta Final del Congreso de Viena (1815) marcé el fin de
las guerras napoleénicas y elaboré un sistema multilateral
sofisticado de cooperacién politica y econémica en Europa.
Los aspectos principales de este sistema perduraron hasta el
estallido de la primera Guerra Mundial. El Congreso de Viena
adopté el primer conjunto completo de reglas de protocolo
diplomatico, condené formalmente el trafico de esclavos, y
establecié el principio de la navegacién libre e irrestricta en
los rios internacionales de la regién. Sent6 ademas las bases
para el reconocimiento de la neutralidad de Suiza, asi como
la garantia de la misma por parte de los poderes europeos
principales. Por otro lado, al Acta Final se adjuntaron varios
acuerdos multilaterales y bilaterales, los cuales, junto con los
tratados que surgieron a raiz de la Paz de Westfalia, dotaron a
Europa de numerosas normas de derecho internacional y con-
tribuyeron de manera muy importante al desarrollo del dere-
cho internacional moderno.

La Sociedad de Naciones se establecié en 1920 al entrar en
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vigencia el pacto que la cre6. El pacto formaba parte integral
del Tratado de Paz de Versalles que puso fin a la primera Gue-
rra Mundial. Aunque se reconoce como un hecho histérico que
la Sociedad de Naciones no pudo evitar que se produjera la
segunda Guerra Mundial, es importante recordar que este or-
ganismo representa el primer intento formal de los Estados por
¢rear un marco institucional intergubernamental para la resolu-
cion de disputas politicas y el mantenimiento de la paz. La
Sociedad de Naciones establecio el Tribunal Permanente de
Justicia Internacional, primer tribunal internacional accesible a
todos los Estados. Los mecanismos que la Sociedad estableci
para la proteccién de los derechos de las minorias de Europa
oriental y sudoriental v para la supervisién de determinados te-
rritorios no auténomos (mandatos), constituyeron la primera
tentativa internacional por establecer un régimen internacional
de proteccién de los derechos humanos. La Sociedad con-
tribuyé de miltiples maneras a desarrollar v codificar el dere-
cho internacional. A lo anterior debe anadirse el aporte tedrico
vy préctico de la Sociedad de Naciones, esencial para la creacién
y desarrollo del derecho modemo de las organizaciones interna-
cionales. Ver capitulo III, infra.

La Organizacion de las Naciones Unidas (oNU), fundada en
1945, se describe en detalle en ¢l capitulo I, infra. Aqui sélo
cabe destacar que la simple existencia de las Naciones Unidas,
cualesquiera que sean sus debilidades, constituye un paso fun-
damental en los esfuerzos de Ja comunidad internacional por
hacer del derecho internacional una herramienta mas efectiva
para la conservacion de la paz v el reconocimiento de la dig-
nidad inherente de todos los seres humanos. Si se compara con
lo que aun resta por hacer, los logros legales v politicos de la
ONU son, a lo mads, limitados; si se le juzga en relacién con los
logros del derecho internacional v de las organizaciones inter-
nacionales que la precedieron, sus contribuciones adquieren
mayor significacién. El que el derecho internacional y los
organismos internacionales puedan o no, en el mundo de hoy,
hacer una contribucién verdaderamente importante a la solu-
cion de los problemas que enfrenta la humanidad, sigue siendo
una cuestién decisiva para los internacionalistas de todo el
mundo. Debe ser, sin duda, el tema fundamental que anime N
motive el estudio del derecho internacional.




II. LAS FUENTES DEL DERECHO
INTERNACIONAL

INTRODUCCION

Las tuentes tormales del derecho interno son la constitucion
(si el pais cuenta con una), las normas legislativas y las deci-
siones de los tribunales de justicia (jurisprudencia) en aque-
Hos paises donde prevalezca la doctrina de stare decisis (pre-
cedente de caracter obligatorio). Otra forma de considerar el
terna de las fuentes del derecho es a través de su vinculacion
con el problema de cémo se genera una norma. En el plano
interno, estd relacionado con los procedimientos constitu-
cionales legislativos o judiciales segun sea el caso, que validen
la adopcion de una norma determinada.

[.a situacién es mas compleja en el plano internacional.
Desde el punto de vista de la adopcién de normas juridicas, el
derecho internacional es un sistema juridico primitivo. No
existe a nivel internacional una institucién que se pueda com-
parar con un cuerpo legislativo nacional capaz de promulgar
leves de aplicacién general. La comunidad internacional
carece de una constitucion que pueda considerarse fuente
fundamental de derecho. Por otro lado, las decisiones de la
Corte Internacional de Justicia no son obligatorias sino para
las partes en litigio y no tienen valor de precedente en el sen-
tido formal, porque el stare decisis no es una regla del dere-
cho internacional.

¢Cémo puede saberse, entonces, si una determinada regla es
una norma de derecho internacional? Esto depende de la iden-
tificacion de las fuentes del derecho internacional. A su vez,
esto ultimo requiere un analisis de la forma en que se elabora
el derecho internacional o de como una norma se convierte en
obligatoria en el plano internacional. Este capitulo abordara
dichos temas, asi como los problemas relacionados con la for-
ma de comprobar la existencia o inexistencia de una norma de
derecho internacional.
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1. FUENTES PRIMARIAS

1. Articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia. (c) Se reconoce universalmente que el articulo 38.1 del
Estatuto es la enumeracién mas autorizada de las fuentes de
derecho internacional. Dicha norma sefiala que:

La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho interna-
cional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

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

b) la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho;

¢} los principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadas;

d) ...las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas
de mayor competencia de las distintas naciones, como medio au-
xiliar para la determinacién de las reglas de derecho.

2. Significado del articulo 38 del Estatuto de la cis. El articu-
lo 38 fue incluido en el Estatuto de la cir para identificar las
normas que la Corte debia aplicar en el ejercicio de sus fun-
ciones. (El capitulo 1V, infra, se ocupa de la c11.) El articulo
38.1 senala que el derecho internacional consiste de, o se
basa en, convenciones internacionales (tratados), la costum-
bre internacional, y los principios generales de derecho. Se
desprende de ello que una regla no puede considerarse como
una norma de derecho internacional a menos que se derive
de una de las tres fuentes anteriormente nombradas.

Las “decisiones judiciales” y “doctrinas” de los publicistas,
no son fuentes de derecho como tal. Sin embargo, se consti-
tuyen vidlidamente como “medios auxiliares” para definir el
derecho aplicable. Su valor radica fundamentalmente en que
sirven como instrumento para probar que una norma deter-
minada se considera aceptada como regia de derecho interna-
cional. Ver The Paquete Habana, 175 U. S. 677 (1900); Restate-
ment (Revised), Reporters’ note uno to pdrrafo 102.

El articulo 38.1 no se pronuncia sobre si las tres fuentes
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que enumera tienen el mismo valor jerdrquico, es decir, si los

tratados- tienen prioridad sobre la costumbre y la costumbre

sobre los principios generales de derecho. A pesar de la falta
de unanimidad en la doctrina, en la practica, en el caso de
una disputa entre dos Estados, los tribunales internacionales
otorgan precedencia a disposiciones convencionales especifi-
cas de caracter obligatorio vigentes entre partes, prescindien-
do de normas discrepantes de derecho internacional consue-
tudinario. Lo anterior es generalmente aceptado siempre que
la norma consuetudinaria no sea una norma imperativa de
derecho internacional (jus cogens), ya que éstas no pueden
ser derogadas por un tratado entre dos Estados. Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articuio 53. Por
otra parte, una norma de derecho internacional consuetudi-
nario tiene preferencia sobre un principio general de derecho.

3. El derecho internacional consuetudinario. Segin el articulo
38.1.b del Estatuto de la c15, “una practica generalmente acep-
tada como derecho” constituye una costumbre internacional.
El Restatement (Revised), parrafo 102.2, da una definicién
funcionalmente mas sélida al sefialar que el derecho interna-

cional consuetudinario resulta de una practica general y con-
sistente por parte de los Estados, observada por ellos como
consecuencia de percibirla como una obligacién legal. En
funcién de lo antérior, toda regla o principio que se refleje en
la practica en la conducta de los Estados, debe ser aceptada
ticita o expresamente por ellos como obligatoria en el plano
internacional para poder ser considerada como norma del
derecho internacional.

El derecho internacional consuetudinario evoluciona a par-
tir de la practica de los Estados. Para los internacionalistas,
“la_practica de los Estados” es la conducta oficial de los go-
biernos tal como se ve reflejada en una serie de actos, como
por ejemplo, las declaraciones oficiales en conferencias inter-
nacionales y en intercambios diplomaticos, instrucciones for-
males a agentes diplomaticos, decisiones de cortes nacio-
nales, medidas legislativas u otras medidas adoptadas por los
gobiernos para hacer frente a asuntos de interés interna-
cional. La inaccién también puede interpretarse como una

suerte de practica estatal.
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Una practica no se convierte en norma del derecho interna-
cional consuetudinario por el mero hecho de ser observada
ampliamente. Debe, ademas, ser considerada obligatoria por
los Estados. Esta condicién no se cumple si una practica se
observa sélo por cortesia o si los Estados consideran que
licnen legalmente la libertad de apartarse de ella en cualquier
momento. La practica para ser constitutiva de derecho, debe
cumplir con el requisito de “opinio juris”, abreviaciéon de la
frase latina opinio juris sive necessitatis, esto es, con la convic-
cion de que la regla es juridicamente obligatoria.

El requisito de opinio juris puede derivarse implicitamente
del cumplimiento general y consistente de una norma
durante un periodo prolongado. Mucho mas dificil es deter-
minar el grado de aceptacidn que debe tener una prictica
para constituirse en una norma consuetudinaria. En todo
¢aso, no se requiere que la aceptacion sea universal. Costum-
bres regionales pueden generarse en areas geograficas identi-
ficables historicamente. Por lo general, la costumbre univer-
sal requiere una practica que cuente con la aceptacién tanto
de las principales potencias del mundo representativas de sis-
temas diferentes como asimismo de los Estados que sean
directamente afectados por ella. Otra condicién es que la
practica no haya sido consistentemente rechazada por un
nimero importante de Estados. Los problemas de concepto y
prueba surgen principalmente en las areas del derecho afec-
tadas por disputas ideolégicas o avances tecnolégicos. Ver,
por ejemplo, North Sea Continental Shelf Cases (FRG v. Den-
mark; FRG v. Netherlands), 1969, cuJ, nam. 4.

Un Estado que rechace una prictica en forma consistente
antes de que ésta se convierta en derecho, no esta obligado a
acatarla. Cf. Fisheries Case (UK v. Norway), 1951, c11, 116. Esto
surge de la naturaleza principalmente consensual del derecho
internacional v de que no es necesario que una practica cuente
con aceptacién universal para que se convierta en norma de
derecho internacional consuetudinario. Sin embargo, una vez
que una practica adquiere la condicion de derecho, se con-
vierte en obligatoria para todos los Estados que no la obje-
taron. En doctrina hay desacuerdo sobre si los nuevos Estados
que adquirieron su independencia recientemente, estan obli-
gados a acatar todas las normas de derecho internacional en
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vigencia en el momento de convertirse en sujetos de este dere-
cho. El Restatement (Revised) parrafo 102, comentario d,
responde afirmativamente y €sta parece ser la respuesta mas
acertada. La no aplicacién del derecho consuetudinario a los
nuevos Estados no es necesariamente beneficiosa para ellos, a
pesar de que no hayan participado en su gestacion, ya que las
normas prescriben no sélo obligaciones sino también dere-
chos. Si la aplicacién del derecho consuetudinario no tiene
lugar con la adquisicién de personalidad juridica interna-
cional, los Estados existentes tienen la posibilidad de negar la
aplicacién de normas consuetudinarias a un nuevo Estado
precisamente arguyendo que no participé en su gestacion. Ver
Virally, “The Sources of International Law”, en Manual of
Public International Law, pp. 132, 137-39 (Sorensen, ed. 1968).

4. El derecho internacional convencional. El articulo 38.1.a del
Estatuto de la cu, al enunciar las fuentes de derecho interna-
cional hace mencién a “convenciones internacionales, sean
gencrales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes”. De modo que la refe-
rencia del Estatuto incluye tanto los acuerdos internacionales
de cardcter bilateral como multilateral. (Para el derecho de
los tratados, ver capitulo V, infra.) Sin embargo, aunque un
tratado bilateral entre el Estado A y el Estado B es fuente de
derecho para cualquier disputa que surja entre ellos en asun-
tos regidos por el tratado, dicho tratado no es una fuente de
derecho internacional para la comunidad internacional en su
conjunto.

Algunos tratados, sin embargo, pueden constituirse en nor-
mas de derecho internacional general o ser una fuente del
mismo. El Restatement (Revised) establece esta posibilidad en
el parrafo 102.3, al senalar que “los acuerdos internacionales
crean derecho interracional general cuando estan abiertos a
la adhesién de los Estados en general v, de hecho, cuentan
con una amplia aceptacién”. En ese caso se puede considerar
que dichos acuerdos internacionales desempenan una fun-
cién que se puede comparar con la legislacion en el orden
interno. En los tltimos afios, cste tipo de tratados ha aumen-
tado dramaticamente, en gran medida debido a que el dere-
cho internacional consuetudinario por lo general evoluciona
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con extremada lentitud para hacer frente a las necesidades
contemporaneas de la comunidad internacional de adopcién
de nuevas normas de derecho.

En un sentido estrictamente formal, estos tratados legislati-
vos o “formuladores” de derecho sélo tienen caracter obliga-
torio para los Estados partes. En la practica dichos tratados
pueden ser considerados fuente independiente del derecho
internacional en la medida en que un gran nimero de Esta-
dos se les adhieran o acepten sus disposiciones como dere-
cho. Como ejemplos, cabe mencionar la Convencién sobre el
Genocidio, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplo-
maticas, asi como diversas disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas.

No es siempre facil distinguir entre estos tratados legisla-
tivos y aquellos acuerdos que se consideran declaratorios de
derecho internacional consuetudinario prexistente. En un sen-
tido, estos ultimos son simplemente prueba de lo que un
grupo de Estados estima que es el derecho internacional con-
suetudinario. Cuantos menos Estados ratifiquen un tratado o
lo consideren como declarativo, tanto menor es el valor de
invocarlo como prueba de la existencia de una norma consue-
tudinaria. Por otro lado, si numerosos Estados se adhieren a
un tratado o aceptan en la prictica que el mismo establece
obligaciones juridicas que les son aplicables, deja de ser esen-
cial determinar si el tratado en cuestién es declaratorio o no
del derecho consuetudinario. En efecto, en algiin momento, el
tratado sera por si mismo fuente independiente del derecho
internacional general. Un ejemplo en este sentido es la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que parece
haber pasado por todas las etapas necesarias para ser consi-
derada fuente de derecho.

5. Principios generales de derecho. Entre las fuentes de dere-
cho internacional que se enumeran en el articulo 38.1 se en-
cuentran “los principios gencrales de derecho reconocidos
por las naciones civilizadas”. Una expresién mas adecuada en
el mundo moderno es, sin embargo, la de principios ge-
nerales de derecho reconocidos o compartidos por los princi-
pales sistemas juridicos del mundo. Los principios generales
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de derecho desempefian un papel importante en la evolucién
del derecho internacional. Las reglas derivadas de los princi-
pios eran a menudo las Gnicas normas que los Estados esta-
ban dispuestos a aceptar en la reglamentacién de sus relacio-
nes internacionales. Su aceptacién como fuente de derecho
deriva de que los Estados al reconocer y aplicar principios
comunes en su derecho interno, han implicitamente consenti-
do acatar el valor de esos mismos principios en el plano inter-
nacional. Las normas juridicas que rigen la responsabilidad
de los Estados por dafios y perjuicios a extranjeros, en un
momento dado se basaban casi exclusivamente en esa fuente.

El derecho internacional moderno depende cada vez menos
de los principios generales de derecho como fuente de dere-
cho. Esto se debe en parte a que numerosas normas que origi-
nalmente se derivaron de los principios generales, con el
tiempo han llegado a convertirse en derecho internacional
consuetudinario o convencional. La formacion de derecho
por medio de los llamados tratados legislativos, ha reducido
también la necesidad de contar con principios generales de
derecho para llenar lagunas sustantivas en el sistema juridico
internacional. Es por eso que es apropiado caracterizar a los
principios generales como una “fuente secundaria del dere-
cho internacional”. Ver Restatenient (Revised}, parrafo 102,
comentario 1.

Sin embargo, los principios generales siguen invocandose
para llenar vacios, especialmente en materia procesal y en
problemas relacionados con la administracién internacional
de justicia. Un tribunal internacional puede recurrir a los
principios generales, por ejemplo, para resolver que la doctri-
na de res judicata es parte del derecho internacional, o que los
jueces internacionales deben comportarse de una manera que
no dé lugar a la menor duda sobre su imparcialidad o inde-
pendencia.

6. Principios generales de derecho internacional. Ademas de los
principios generales de derecho, la Corte Internacional de
Justicia ha recurrido en ocasiones a los principios generales
de derecho internacional para fundar sus sentencias y opinio-
nes consultivas. Estos principios, esenciales v tipicos del de-
recho de la comunidad internacional en su actual grado de
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desarrollo, derivan principalmente de la Carta de las Nacio-
nes Unidas (articulo 2) y han sido enunciados y definidos por
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Principios de
Derecho Internacional Relativos a las Relaciones de Amistad
v Cooperacién entre los Estados (Resolucién 2625 [xxv] del
24 de octubre de 1970). Estos principios, segin la propia
Declaraciéon “constituven principios bdsicos de derecho inter-
nacional”.

7. La naturaleza del derecho intermacional moderno. De lo
expuesto en los parrafos que anteceden, se desprende que el
‘derecho internacional moderno consta principalmente del de-
recho internacional convencional y consuetudinario. Por otra
parte, la influencia que los tratados legislativos tienen en la
actualidad en la formulacién del derecho, empieza a transfor-
mar ¢! derecho internacional en un sistema juridico mas
dinamico. La evolucién de! derecho internacional consuetu-
dinario es, en general, mas complicado; por tanto, se presta
menos al ritmo vertiginoso de la vida moderna. La funcién
que desempefian los principios generales de derecho como
fuente de derecho es cada vez mas reducida, aunque algunos
de dichos principios pueden revestir especial importancia si
tienen el caracter de normas imperativas (jus cogens).

2. MEDIOS AUXILIARES

8. Determinacion del derecho internacional. El articulo 38.1.d
del Estatuto de la cuy enumera las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas debidamente calificados “como
medio auxiliar para la determinacion de las reglas de dere-
cho...” Esta disposicién se interpreta por lo general como que
autoriza a comprobar la existencia de una norma de derecho
internacional recurriendo al mencionado “medio auxiliar”.
Restatement (Revised), parrafo 103.

Aunque el articulo 38 asigna igual importancia a las doctri-
nas de los publicistas v a las decisiones judiciales, en la prac-
tica etlo no es asi. Tampoco se puede decir que todas las deci-
siones judiciales tienen el mismo valor. Las decisiones de la
C1J estan investidas de la mas alta autoridad en el plano inter-
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nacional. Si la c1, por ejemplo, resuelve que una formulacion
determinada se ha convertido en norma de derecho interna-
cional consuetudinario, esa opinion, si bien en teoria no cons-
tituye un precedente de caracter obligatorio, en la préictica
viene a ser “la ley”. Es sumamente dificil, si no imposible,
refutar una opinién de esa indole en el plano internacional.
De igual manera, las decisiones de otros tribunales moder-
nos, en especial los permanentes (ver capitulo IV, infra), estan
dotadas de gran autoridad. Las decisiones de las cortes
nacionales relativas a la aplicacién del derecho internacional,
tienen una importancia mucho menor. Su valor depende de
criterios como el prestigio y la imparcialidad de la corte
nacional, de si la decision difiere de decisiones de cortes
internacionales, y del foro en el cual se cite la decisién en
cuestion. Una decisién de la Suprema Corte de los Estados
Unidos que interprete una norma de derecho internacional,
es determinante en el orden interno de los Estados Unidos,
aun cuando contradiga una opini6n de la cu. Sin embargo, en
un pais como Bélgica, por ejemplo, una decisién judicial de
los Estados Unidos de hecho tiene menor autoridad que una
decision de un tribunal arbitral internacional. En los paises
de América Latina, su insercién en la tradicion de derecho
civil hace que, al menos en teoria, las decisiones judiciales asi
internacionales como nacionales no crean precedente ni son
aplicables con valor general de modo directo en el plano
interno. Con todo, los tribunales inferiores siguen en general
la jurisprudencia de las cortes superiores simplemente por el
alto grado de probabilidad que éstas revoquen Sus fallos.
Debe también aclararse el significado de la frase “doctrinas
de los publicistas de mayor competencia”’. Esta frase no se
refiere tinicamente a publicistas o autores individuales, aun-
que posiblemente ésa fuera la intencién en algtin momento.
Hoy en dia abarca entidades como la Comisién de Derecho
Internacional (cpr), creada por las Naciones Unidas para
“impulsar el desarrollo progresivo del derecho internacional y
su codificacion”. Carta de la oNU, articulo 13.1.a. Ver, asimis-
mo, capitulo III, parrafo 7, infra. La cpl agrupa a distinguidos
internacionalistas provenientes de todas las regiones del
mundo. En el plano internacional, sus conclusiones estan sin
lugar a dudas dotadas de mayor autoridad que las opiniones
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judiciales de un tribunal nacional. Las “doctrinas” de presti-
giosas instituciones académicas privadas, integradas por
juristas representantes de todos los sistemnas juridicos impor-
tantes del mundo, también son tratadas con mayor respeto
que algunas opiniones judiciales. Los internacionalistas de
formacién en sistemas juridicos basados en la tradicion del
derecho civil, tienden a conceder mayor importancia a la doc-
trina que los juristas del sistema anglosajén (Commion Law),
quienes suelen considerar que las decisiones judiciales en
general revisten mayor autoridad. Por otro lado, es muy pro-
bable que una corte estadunidense otorgue mayor peso como
evidencia del derecho internacional a una opinién de pu-
blicistas como es el Restatement of the Foreign Relations Law
of the U. S., adoptado por el American Law Institute que a
muchos tipos de opiniones judiciales, tanto extranjeras como
internacionales.

Las resoluciones y otros actos similares de organismos
internacionales intergubernamentales, han cobrado gran im-
portancia en épocas recientes como fuentes y evidencia del
derecho internacional. Algunas de estas resoluciones son de
caracter obligatorio para los Estados miembros de los orga-
nismos que las adoptan. Este es el caso, por ejemplo, de algu-
nas resoluciones del Consejo de Seguridad de la onu (ver Car-
ta de la oNu, articulo 25), y de varias medidas legislativas
promulgadas por la Organizaciéon de Aviacién Civil Interna-
cional. Ver Buergenthal, Law-Making in the International Civil
Aviation Organization, p. 57 (1969). El cardcter obligatorio
de dichas normas se establece en los tratados constitutivos de
las organizaciones respectivas. De ahi que el valor de este tipo
de resoluciones tenga un origen convencional y se consti-
tuyan por tanto en una especie de ley derivada de un tratado
y, en esa misma medida, una fuente de derecho.

La gran mayoria de las resoluciones de las organizaciones
internacionales, sin embargo, no tienen formalmente caracter
obligatorio. Tal es el caso, por ejemplo, de las resoluciones de
la Asamblea General de la oNu. Ver capitulo 111, parrafo 6 y
siguientes, infra. Sin embargo, algunas de estas resoluciones
(declaraciones, recomendaciones, etc.) pueden convertirse en
prueba fehaciente de la existencia de una norma de derecho
internacional, como ha ocurrido en diversas oportunidades.
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Restatement (Revised), parrafo 103.b. Una comprension ade-
cuada de la forma en que las resoluciones de las organiza-
ciones internacionales pueden adquirir valor legal requiere
tener en cuenta que el derecho internacional consuetudinario
evoluciona a través de la practica de los Estados efectuada
con la conviccién de que se trata de obligaciones juridicas. La
forma en que los Estados votan y se pronuncian ante organi-
zaciones internacionales constituye una suerte de practica.
Su importancia en la formulacion de derecho, depende de la
medida en que esta practica sea consistente con la conducta y
pronunciamientos de los Estados en otros contextos. Por
ejemnplo, si una resolucién de la Asamblea General de la oNU
declara que un principio dado es una norma de derecho inter-
nacional, ese mero pronunciamiento no convierte a la resolu-
cién en derecho, aunque si ofrece cierta evidencia al respecto.
Sin embargo, la resolucién puede llegar a ser declaratoria del
derecho existente si: @) es adoptada por unanimidad o por
amplia mayoria, incluyendo a paises representativos de todas
las culturas juridicas, b) en resoluciones subsiguientes repi-
ten consistentemente el contenido original durante un perio-
do de tiempo v c¢) si los Estados la aplican en la practica,
recurriendo a ella en su accién internacional. Es extremada-
mente dificil determinar el momento preciso en que se
produce este cambio; no obstante ello es indudable que la
existencia de organizaciones internacionales hace que las re-
soluciones sean una fase importante en la formulacién del
derecho internacional contemporaneo.

Con todo, las resoluciones adoptadas por las organiza-
ciones internacionales que llegan a adquirir valor normativo
no son numerosas. A las consideraciones anteriores debe
agregarse que generalmente para que una resolucion ad-
quiera valor juridico debe proclamar uno o mas principios e
identificarlos va sea como derecho internacional prexistente
o como reglas que los Estados en general estan obligados
legalmente a acatar. Estas resoluciones tienen un caracter
“legislativo” bastante parecido en su contenido o propésito a
los tratados legislativos abordados en el parrafo 20, supra. La
comunidad internacional ha recurrido a este tipo de resolu-
ciones para regular temas fundamentales como por ejemplo
derechos humanos, descolonizacion, el espacio ultraterrestre,
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los recursos marinos, las condiciones ambientales, etc. Ver,
por ejemplo, Advisory Opinion on Western Sahara, 1975, c1,
612, pp. 23-33. En algunas de estas areas, no es raro que las
declaraciones “legislativas” sean sélo un primer paso, seguido
por la adopcién de un tratado formal abierto a la adhesion de
la comunidad internacional en general.

9. La formulacion de derecho internacional. Debido a la natu-
raleza consensual del derecho internacional consuetudinario
y convencional y por la falta de un sistema legislativo o judi-
cial centralizado, los Estados desempefian una funcién doble
en la formulacién de derecho internacional: actiian a la vez
como legisladores y como partes interesadas. Ver McDougal,
“The Hydrogen Bomb Tests and the International Law of the
Sea”, 49 Am. . Int'l, pp. 356-358 (1955). Los Estados son le-
gisladores o formuladores de derecho porque tanto su practi-
ca como los tratados que concluyen, crean derecho interna-
cional. Los Estados plantean también peticiones juridicas en
el plano internacional en su correspondencia diplomatica,
ante los tribunales internacionales en las organizaciones
internacionales, etc. Por medio de ellas los Estados buscan
establecer nuevas normas de derecho internacional, o bien
modificar las ya existentes. Dichas afirmaciones individuales
acerca de lo que es o no es derecho —en especial, derecho
consuetudinario— es en una primera instancia sélo una for-
ma de presioén o promocién. Con todo, ellas se convierten en
formas de creacién de derecho cuando las pretensiones
estatales encuentran el amplio apoyo y opinio juris que re-
quiere su transformacion en normas juridicas. Lo anterior
tiene como consecuencia que los gobiernos, en sus afirma-
ciones sobre lo que es o no es una norma vigente, deben
tomar en cuenta que cualquiera que sea el valor normativo de
sus aseveraciones, éstas pueden llegar-a transformarse en
derecho.

10. La prueba de la existencia de la prdctica juridica. No es
siempre facil comprobar la existencia de una practica que los
Estados consideran de caracter obligatorio. Esto ocurre sobre
todo si no se cuenta con decisiones judiciales inequivocas u
otras formas legitimas de establecer una practica normativa-
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mente relevante. Los internacionalistas, al recopilar las prue-
bas necesarias, examinan, infer alia, los pronunciamientos
gubernamentales pertinentes al caso, las decisiones judicia-
les nacionales, los debates y resoluciones de organizaciones
internacionales y las minutas y actas finales de conferencias di-
plomaticas. La existencia de reseiias o compilaciones sobre la
practica de naciones individuales en materia de derecho
internacional a menudo facilita esta labor de investigacion.
Un buen numero de paises publica obras de este tipo, siendo
algunas de ellas fuentes excelentes de referencia. En el caso
de los Estados Unidos, la obra mas reciente es el Digest of In-
ternational Law de Whiteman, en varios tomos, complementado
por el Annual Digest of United States Practice in International
Law. Ambas son publicaciones oficiales del Departamento de
Estado de los Estados Unidos. En América Latina, Brasil ha
publicado el Repertorio de Prdtica Brasileira do Direito Inter-
nacional Publico, bajo la direccion de Antonio Augusto Can-
cado Trindade. También se cuenta con una serie de coleccio-
nes privadas que contienen decisiones atingentes al derecho
internacional, asi como repertorios de las decisiones de los
tribunales arbitrales internacionales y las cortes permanen-
tes. Es también usual que los internacionalistas consulten y
citen tratados sobre derecho internacional escritos por tra-
tadistas de renombre en distintas partes del mundo, algunos
de ellos traducidos a varios idiomas. La ONU, asi como al-
gunos organismos regionales y Estados individuales, publica
colecciones oficiales y no oficiales de convenios interna-
cionales. Ver, por ejemplo, United Nations Treaty Series. Las
colecciones histéricas, en especial aquellas dedicadas a la
diplomacia, también pueden arrojar informacion util sobre
la existencia de normas consuetudinarias del derecho inter-
nacional. Ver, por ejemplo U. S. Department of State, U. S.
Foreign Relations (coleccién de varios volumenes).




II1. LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

INTRODUCCION

EsTE capitulo describe la estructura juridica, funciones y
objetivos de las llamadas organizaciones internacionales pu-
blicas o intergubernamentales. Es importante hacer una clara
distincién entre estas instituciones y las organizaciones inter-
nacionales privadas o no gubernamentales (ONG). Entre estas
ultimas, que son muy nNUIMerosas, se encuentran entidades de
renombre tales como Amnistia Internacional, la Asociacion
de Derecho Internacional y el Comité Internacional de la
Cruz Roja. Estas instituciones creadas por normas juridicas
internas generalmente son regidas por éstas y no por el dere-
cho internacional. Aunque este capitulo no se ocupa de ellas,
se debe tener presente que muchas de estas organizaciones
desempeiian papeles importantes en la promocién y cumpli-
miento del derecho internacional. Ver, por ejemplo, Carta de
la oNu, articulo 71.

Las organizaciones publicas o intergubernamentales son
instituciones internacionales, creadas por un tratado, que se
rigen por el derecho internacional. Tienen personalidad ju-
ridica internacional que les permite desempefiar las funciones
que se les han encomendado y, en esa medida, son sujetos del
derecho internacional. Advisory Opinion on Reparation for
Injuries Suffered in the Service of the United Nations, 1949, C1I,
tomo 3. Deben contar con un secretario permanente o una
estructura institucional. Algunos expertos también sostienen
que su membresia debe estar “compuesta principalmente de
Estados”. Restatement (Revised) parrafo 217.La solidez de esa
premisa es discutible. Cualquier organizacion internacional
que fuera creada exclusivamente por otros organismos mas no
contara con Estados entre sus miembros, seria considerada una
organizacién internacional intergubernamental. Ver Schermers,
International Institutional Law, pp. 5-6 (1980).

Las organizaciones internacionales publicas datan de épo-
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N este libro, fruto de la experiencia y el
conocimiento de cuatro de los mas re-
nombrados internacionalistas contempo-
raneos, se abordan los temas esenciales
para el estudio del derecho interna-

c:onal phblico. Escrita con base en la obra Public Inter-
national Law, de Thomas Buergenthal y Harold G. Maier, la
presente edicion en nuestra lengua es, sin embargo, una
obra nueva que incorpora referencias relativas a la doctrina
y a la practica internacionales latinoamericana y espaiiola,
debidas a las importantes aportaciones de Héctor Gros
Espiell y Claudio Grossman. De tal modo, el plan que dio
origen a este Manual se ha ampliado, con lo que arroja una
mejor luz sobre aspectos precisos que son de gran utilidad
para la enseianza del derecho internacional en las
universidades de América Latina. En. estas paginas se
examinan la importancia y la aplicacién del derecho entre
las naciones; las fuentes formales de la jurisprudencia
externa en cada Estado; la estructura juridica, funciones y
objetivos de las organizaciones internacionales; los
mecanismos judiciales y diplomaticos usados por la co-
munidad internacional para resolver conflictos entre los Es-
tados, asi como una miscelinea de temas que incluye los
derechos humanos, la inmunidad diplomatica y el papel de
los tratados en el derecho intermacional. Gracias a este
vasto panorama, el Manual de derecho internacional piblico
es la obra de consulta mas completa y actualizada con que
puede contarse para entrar al mundo del derecho inter-
nacional.




