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Toda la vida dedicada al estudio del derecho in-
ternacional, prolongadas meditaciones acerca de la fi-
losofia jurtdica y los recientes estudios del derecho
comparado, me llevaron a la conclusién que, para en-
tender un orden juridico cualquiera (incluso el derecho
internacional), hay que estudiarlo desde tres enfoques:
el analitico, el histérico-sociolégico vy el axiolégico.

El enfoque analitico, eminentemente juridico, es
imprescindible pero no es suficiente. Ante todo, hay que
completarlo —completar, pero no sustituir— por el
enfoque histérico-sociolégico. Segundo, es preciso
suplementarlo por el enfoque axiolégico, el estudio de
distintos sistemas legales y los valores subyacentes, y las
culturas a las cuales ellos pertenecen.

JoserH L. Kunz



NOTA DEL EDITOR A LA SEGUNDA EDICION

De comiin acuerdo econ la coautora de este libro, doctora Maria
Teresa Moya Dominguez, dedicamos esta segunda edicién actualizada
de Derecho Internacional Publico a 1a memoria del doctor Bohdan T.
Halajczuk, fallecido en Buenos Aires el 31 de julio de 1974.

El profesor Halajézuk nacié el 21 de julio de 1911 en Uhersko,
Galitzia, Ucrania, que en aquel entonces pertenecia a Austria. Cursé
el bachillerato en Stryj, Ucrania, y posteriormente obtuvo los titulos
de Licenciado en Ciencias Politicas en la Universidad de Lovaina,
Bélgica, en 1935; de Licenciado en Derecho, en Lviv, Ucrania, en 1944,
de Doctor en Ciencias Politicas, en la Universidad de Innsbruck,
Austria, en 1946, y de Doctor en Derecho, en la Universidad de Munich,
Alemania, en 1948,

En una nota autobiografica el Dr. Halajczuk resefia sucintamente
cémo se produjo su iniciacién en la investigacién y la docencia: “Consegui
el primer titulo universitario cuatro afios antes de la segunda guerra
mundial, que pasé bajo 1a ocupacién alemana. Durante los afios bélicos
no tenia ninguna posibilidad de publicar mis primeras investigaciones
ni de iniciar el ejercicio de la docencia universitaria, limitdndome a
volcar mis puntos de vista en la seccién politica internacional del diario
Dilo en Lviv donde residia. Al término de la guerra, me instalé en
Innsbruck donde trabajé como intérprete del gobierno militar francés
de ocupacién para trasladarme —al cesar la misma— a Paris, donde
permaneci tres afos. Después de haberme radicado en la Argentina,
en febrero de 1949, tuve primero que aprender el idioma y vincularme
con los circulos universitarios. Me ganaba la vida como empleado y
columnista en Le Quotidien, como corresponsal en periédicos ucranios
publicados en Europa occidental y en EE.UU.; después como profesor...”.

Con la humildad y sencillez que le eran caracteristicas explica

porque comenz6 a publicar sus investigaciones en nuestro pais, a partir
de 1950. Angustiado por el drama de su patria natal —se habia
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naturalizado argentino— escribié su primer libro Los estados
conquistados ante el derecho internacional, publicado en dicho afio por
el Instituto de Derecho Internacional de la Universidad de Buenos
Aires, al cual se agregarian después Una nacién sometida pero no
anexada, Munich, 1953; El estado ucranio del siglo XX, Bs. As., 1953;
El orden internacional en un mundo desunido, Bs. As., 1958; Esquema
de derecho internacional publico, con Daniel V. Antokoletz y Maria
Teresa Moya Dominguez, Bs. As., 1968; Historia de la organizacién
politica de Europa oriental, Roma 1972, y Derecho internacional publico,
con Maria Teresa Moya Dominguez, Bs. As., 1972.

Publicé ademés numerosos articulos en las mds caracterizadas
revistas extranjeras, tales como Revue de droit international, de sciences
diplomdtiques et politiques, de Ginebra; Justice dans le monde-World
Justice, Lovaina; Osterreichische zeitschrift fiir-offentliches recht, Viena;
Jahrbuch fiir ostrecht, Munich; Revista de estudios politicos y Revista
espafiola de derecho internacional, de Madrid, etc., y también en las
principales revistas juridicas argentinas.

Se desempenié, asimismo, como profesor de Derecho Internacional,
primero en la Universidad Catélica Argentina y luego en la de Belgrano,
en la cual dirigié también el Instituto de Derecho publico creado en
1971; simultdneamente fue asesor del Ministerio de Relaciones
Exteriores desde 1970 hasta julio de 1973. Fundé y dirigi6 el Instituto
del Derecho del Mar en la Universidad de Mar del Plata. Fue miembro
de la International Law Assocciation y de la American Society of
International Law y la Asociacién Argentina de Derecho Internacional
lo conté como miembro fundador.

Todas sus investigaciones tuvieron por objeto el derecho
internacional, desarrollando teorias personales en varios temas, como
por ejemplo: sobre la subjetividad internacional o la existencia de un
estado intermedio entre la guerra y la paz. Incluso investigé otras
disciplinas afines para dar sustentacién mas omnicomprensiva y real
a sus teorias.

Todo esto y mucho mas es lo que puede decirse del Dr. Halajczuk,
pero el sentido de este prélogo es, fundamentalmente, expresar nuestro
compromiso ~—que comenzamos a cumplir con esta edicion— de proseguir
con la obra que él inici6. Se trata de dar cumplimiento a un mandato,
a una peticién que dejé formulada expresamente:

“Como el Derecho internacional piblico atraviesa una crisis de
duracién incalculable, su elaboracién, desde mi perspectiva metodolégica
supera el alcance de una vida humana. Mi ambicién es que después
de mi muerte, mi obra sea continuada por mis discipulos. Por lo tanto
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he reunido en mi cdtedra a un grupo de mis ex alumnos de la Uni-
versidad Catélica Argentina (Doctores Antokoletz y Moya Dominguez)
y de la de Belgrano (Doctores Daujotas y Cucchiararo). Menciono a
estos colaboradores en el proemio al Derecho internacional piublico.
Comparto la autoria de esta obra con una joven colaboradora, la Dra.
Moya Dominguez, para que ella actualice las ediciones ulteriores,
después de mi fallecimiento...”.

EDIAR S.A.
Buenos Aires, abril de 1978.



PROLOGO A LA TERCERA EDICION

Desde la primera edicién de este libro han pasado 27 afios, mds
de una cuarta parte de este ¢onvulsionado y dindmico siglo XX. En
1972, el mapa politico internacional presentaba un mundo bajo el
sistema bipolar que en su 70% adheria a las ideas socialistas. Pero
también se vivia en plenitud el impacto de la descolonizacién y del
surgimiento de nuevas naciones en Asia y Africa. En Europa todavia
se sentian las secuelas politicas e intelectuales del mayo francés (1968),
y en la lejana China la revolucién cultural perseguia a los funcionarios
con inclinaciones burguesas extremando la vigilancia por el cumplimiento
de los principios de la revolucién maoista.

En EE.UU. Nixon terminé con la garantia de 1 onza de oro por
35 dls. a consecuencia de la guerra de los petrodélares desatada por los
paises productores de petréleo en réplica al triunfo israeli en la Guerra
de los Seis Dias. Mientras tanto, Vietnam protagonizaba una de las mas
encarnizadas guerras civiles de caricter internacional enfrentdndose
el Norte contra el Sur y contra EE.UU. América Latina sufrfa las
acciones terroristas y a los gobiernos militares. China popular despla-
zaba a China nacionalista del Consejo de Seguridad de la ONU, a
consecuencia de la “real politic” impuesta por el Secretario de Estado
Kissinger, a las relaciones internacionales de EE.UU,

No obstante, se perseveraba en la construccién de un mundo mejor.
La Conferencia Mundial sobre el Medio Ambiente, de Estocolmo (1972),
marco el reconocimiento del derecho ambiental como limite para el
empleo de industrias sucias. Esa industria, también llamada “de las
chimeneas”, habia caracterizado el desarrollo industrial posterior al
New Deal. La Conferencia de Estocolmo también impuso la obligacién
de preservar la fauna y la flora en extincién.

La conquista del espacio y la posible utilizacién de la energia
nuclear en la tecnologia de guerra también marcé a la época.

En 1978, con la segunda edicién de este libro, se habian operado
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algunos cambios. El fin de la guerra de Vietnam puso en evidencia que
hasta el pais mas poderoso de Occidente podia ser obligado a retirarse
por un pais pobre y aparentemente débil. No obstante, en otras partes
del mundo, y particularmente en América Latina, se ampliaba la
doctrina de la seguridad nacional. La violacién de los derechos humanos
tuvo su momento mas negro en nuestros paises. Pero, en los organismos
internacionales los postulados del Nuevo Orden Econémico Internacio-
nal aparentaban estar en su mejor nivel.

A un afio de comenzar el tercer milenio, el panorama internacional
es muy distinto. Se derrumb el sistema bipolar sin necesidad de una
conflagracién mundial. Las causas del fenémeno fueron fundamental-
mente de orden econémico y también fue secuela de la globalizacién.
Como sefialara Juan Carlos Puig, en su libro Malvinas y Régimen
Internacional, el régimen econémico implantado a nivel mundial tarde
o temprano debia alcanzar también a la URSS. El impacto de ese
choque de intereses traeria aparejado un cambio radical, la liberaliza-
cién y la apertura econémica en la cuna del comunismo, y la caida del
sistema bipolar. Otras causas fueron las reformas aplicadas al Estado
soviético por Gorbachov. Su sucesor Yeltsin sepulté el modelo que habia
imperado durante 70 aifios en ese pais.

La desarticulacién de la URSS trajo aparejada la de los demds
Estados de su érbita, particularmente los de Europa del Este que
emprendieron grandes transformaciones. Mientras tanto, en el resto
del mundo se producia un acelerado agrupamiento regional de paises,
para formar megaespacios geograficos integrados, como la Unién Europea
y en menor grado el Mercosur o extensas Zonas de Libre Comercio,
como el Nafta, el Apep, el Asean, y otros.

América Latina se sacudié de la noche negra de los gobiernos
militares y volvié a la democracia. Los movimientos guerrilleros opta-
ron, en la mayoria de los paises, por la participacién politica adaptan-
dose a las exigencias del sistema. De esa forma, lentamente, la paz llegé
a la convulsionada Centroamérica.

En 1982 Argentina se embarcé en la guerra de las Malvinas y
perdié. Analizamos esa guerra y nuestros derechos en varias secciones.

Argentina y Brasil, ya democratizados, obedecieron a la tendencia
natural de los gobiernos civiles de ambos paises, que es la de hacer
predominar el entendimiento sobre el conflicto, como se demostrd
durante los gobiernos de Perén, Frondizi, Alfonsin y Menem. Asi se
inici6 el Mercosur, con la participacién de Paraguay y Uruguay. Ese
proceso de integracién, como la apertura econémica, y la reforma del
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Estado, modificaron el Estado Argentino, facilitando su insercién en el
mundo.

Frente a la propuesta norteamericana de creacién del ALCA, como
zona de libre comercio de cardcter continental, la postura de los
miembros del Mercosur, es la de priorizar la subregién como alianza
estratégica. El mismo criterio se aplica con los demds bloques econémicos.
No obstante corresponde aclarar que se ha alcanzado un estado en la
relacion intrazonal en el que hay que superar los problemas que
presentan los sectores criticos como el automotriz, el del azicar, tabaco,
los cueros, los cerdos, los productos farmacéuticos, la informatica. La
presion de los intereses particulares y sectoriales internos de cada pais
obstaculiza la profundizacién de la integracién, motivo por el que no
se perfecciona el modelo institucional del Mercosur, que carece de un
Tribunal supranacional y de un Parlamento comun.

Por su parte, el continente africano vive en algunos paises (Ruanda,
Somalia, Congo, Eritrea, y otros), el crudo salvajismo de las guerras
tribales y de la falta de cohesién nacional. Simultdneamente, Sudafrica
logré terminar con el apartheid, alcanzando por primera vez el gobierno
nacional un dirigente negro: Nelson Mandela.

La ONU cumplié sus cincuenta afos de existencia logrando superar
la semiparalizacién del Consejo de Seguridad, impuesta por la rigida
diferencia y confrontacién ideolégica imperante durante el sistema
bipolar. Desde ese derrumbe, operado en 1991, la organizacién discute
sus posibles reformas y la democratizacién del procedimiento de la toma
de sus decisiones.

En ese contexto, propio de las relaciones internacionales, en donde
se advierten los cambios operados en la realidad mundial, el derecho
internacional también se ha transformado, adecuandose a los nuevos
tiempos.

Para posibilitar la actualizacién del libro que escribiéramos con el
Dr. Halajczuk al comienzo de los afos setenta tuve que partir de revisar
el enfoque histérico e ideolégico de un texto propio del sistema bipolar.
No obstante, valié la pena el esfuerzo, como verificacién de la validez
del método trialista, ya que resulta innegable la vinculacién entre la
realidad, los valores y las normas.

El impacto de la caida del sistema bipolar afecté la evolucién del
derecho internacional en su calidad de herramienta de las relaciones
internacionales y como soporte juridico de un orden dado en la comunidad
internacional.

No obstante la transicién comprende un largo antes y después, que
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abarca justamente los veinte afios que han transcurrido desde 1978 a
la fecha.

Las instituciones basicas del d.i. no han cambiado en esencia. Esta
disciplina sigue siendo fundamentalmente un derecho de caracter
interestatal. Es decir que el Estado sigue siendo el protagonista
indubitado de este orden normativo. Pero se admiten nuevos sujetos.
Se consolidé la subjetividad internacional del individuo, del pueblo y
de la humanidad. Los movimientos de liberacién nacional propios de
1a descolonizacién fueron sustituidos por movimientos nacionalistas de
secesi6n que produjeron el fraccionamiento de Estades con diversidad
étnica. En materia de fuentes la interrelacién entre la costumbre y los
tratados por obra de la codificacién y el desarrollo progresivo adquirié
mayor velocidad e interdependencia. La condicién de superpotencia
exclusiva de los Estados Unidos ha permitido que algunas de sus leyes
federales generen efectos de caracter internacional (ley Helms-Burton).
Lo mismo ha ocurrido con su jurisdiccién, la que por decisién unilateral
norteamericana puede extenderse, en los casos previsto por su ley
interna (derechos humanos-leyes contra el trafico de drogas y el
terrorismo) a cualquier lugar del planeta donde se afecten los intereses
norteamericanos.

La Tercera Conferencia del Mar, consagré nuevos contenidos para
el Derecho del Mar. El debate se prolongé desde 1971 a 1982,

Después de medio siglo se logré terminar la codificacién de la
responsabilidad internacional de los Estados por dafios cometidos a
otros Estados. Mientras tanto se ha formado una conciencia universal
referente a la necesidad y el cardcter obligatorio de la proteccién del
medio ambiente generando una nueva codificacién de la responsabi-
lidad internacional en este 4mbito, permitiendo asimismo la generacién
del derecho ambiental internacional como una disciplina auténoma. La
evolucién del pensamiento juridico en ese medio siglo también permitié
la aprobacién del Estatuto del Tribunal Penal Internacional.

La ONU superé los problemas de funcionamiento que le habia
ocasionado la vigencia del sistema bipolar. Sin embargo, pese a que el
liderazgo norteamericano es indiscutido la relacién entre esta super-
potencia y la Organizacién Internacional dista de ser éptima. EE.UU.
es el principal deudor de la ONU y en materia de ejercicio unilateral
de la fuerza ha asumido un rol de gendarme del mundo sin requerir
el consentimiento previo de la Organizacién.

En este estado de cosas la Argentina en quince afios de gobierno
democratico ha reconvertido sus relaciones internacionales iniciando el
Mercosur e insertdndose en el mundo mediante una politica interna-
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cional activa. De esta manera se le dio aprobacién legislativa y rati-
ficacién por el Poder Ejecutivo a una serie de Tratados indispensables
para demostrar la adhesién de la Republica al d.i. contempordneo.
Aclaro que en el inicio de cada Seccién del libro se resumen los temas
que han evolucionado en los dltimos 20 aiios, correspondientes a dicha
Seccién.

Reflexién final: La globalizacién afecta no solo la vida de las
naciones sino la de las instituciones. El derecho no puede quedar ajeno
a este fenémeno. Pero su caracter necesariamente conservador lleva a
que las transformaciones juridicas no tengan la misma velocidad que
la de los hechos.

Como profesora de derecho internacional piblico, opino que esta
disciplina es de aplicacién cada vez mds generalizada, por lo que
deberia d4rsele mas importancia en las curriculas de las carreras de
grado, principalmente, en abogacia. El esfuerzo de sintesis para explicar
las nociones b4sicas de esta materia obran en perjuicio de la formacién
del estudiantado que cuando alcance la capacitacién profesional se
encontraran con un mundo cada vez m4s globalizado y con mayores
exigencias de aptitud profesional.

Como persona formada en el pensamiento juridico creo que esta
disciplina nos brinda la oportunidad de meditar sobre las normas que
van a regular los cambios de la sociedad. Adem4s nos brinda la posi-
bilidad de fortalecer por medio del derecho los valores supremos de la
sociedad, aquellos que dignifican al género humano y no lo limitan a
que se lo conceptie como una variable en la ecuacién econémica.

Buenos Aires, .dicigmbre de 1998.



ABREVIATURAS

ACNUR: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.
AG: Asamblea General.

ALADI: Asociacién Latinoamericana de Integracién.

ALAF: Asociacién Latinoamericana de Ferrocarriles.

ALAILC: Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio.

ASEAN: Asociacién Econémica de los Pafses de la Cuenca del Pacffico.
BID: Banco Interamericano de Desarrollo.

CADH: Convencién Americana de Derechos Humanos.

CAF': Consejo de Administracién Fiduciaria.

CDI: Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas.

CECA: Comunidad Econémica de Carbén y del Acero.

CEE: Comunidad Econémica Europea.

CEEA: Comunidad Europea de la Energfa Atémica.

CEI: Comunidad de Defensa Europea.

CEPAL: Comisi6én Econémica para América Latina.

CICR: Comité Internacional de la Cruz Roja.

CIDH: Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

CIJ: Corte Internacional de Justicia.

COMECOM: Consejo de Asistencia Econémica Mutua de la Europa Oriental.
CPJI: Corte Permanente de Justicia Internacional.

CS: Consejo de Seguridad.

DAH: Departamento de Asuntos Humanitarios.

d.i.: Derecho Internacional.

DH: Derechos Humanos.

DIDH: Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

DIP: Derecho Internacional Publico.

ECOSOSC: Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas.
EFTA: Asociacién Europea de Libre Comercio.

EE.UU.: Estados Unidos.

EURATOM: Comunidad Europea de Energfa Atémica.

FAO: Organizacién de Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura.
FENU: Fuerza de Emergencia de Naciones Unidas.

FMI: Fondo Monetario Internacional.

THLADI: Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacional.
ITU: Unién Internacional de Telecomunicaciones.

MC: Mercado Comun Europeo.

MCCA: Mercado Comtin Centro Americano.
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MERCOSUR: Mercado Comiin del Sur.

METO: Organizacién del Tratado del Medio Oriente.

NAFTA: Tratado de Libre Comercio.

NATO: Organizacién del Tratado del Atlantico Sur.

NICS: Tigres Asisticos.

NOEI: Nuevo Orden Econémico Internacional.

NU: Naciones Unidas.

OACI: Organizacién de Aviacién Civil Internacional.

ODECA: Organizacién de Estados Centro Americanos.

OEA: Organizacién de Estados Americanos.

OIEA: Organizacién Internacional de Energfa Atémica.

OIT: Organizacién Internacional del Trabajo.

OLADE: Organizacién Latino-Americana de Energfa.

OMC: Organizacién Mundial de] Comercio.

OMTI: Organizacién Marftima Internacional.

OMM: Organizacién Meteorolégica Mundial.

OMPI: Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.

OMS: Organizacién Mundial de la Salud.

ONG: Organizacién No Gubernamental.

ONU: Organizacién de las Naciones Unidas.

ONUDI: Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial.

OPANAL: Organizacién para la Proscripcién de las Armas Nucleares en
Ameérica Latina.

OPEP: Organizacién de Pafses Productores de Petréleo.

OTAN: Organizacién del Tratado del Atldntico Sur.

OUA: Organizacién de la Unidad Africana.

PE: Parlamento Europeo.

PMA: Programa Mundial de Alimentos.

PNUD: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo,

PNUMA: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.

SDN: Sociedad de las Naciones.

SEATO: Organizacién del Tratado del Sudeste Asiatico.

SELA: Sistema Econémico Latino-Americano.

SG: Secretario General.

TIJd: Tribunal Internacional de Justicia.

TPA: Tribunal Permanente de Arbitraje.

TPJI: Tribunal Permanente de Justicia Internacional.

UA: Unién Aduanera.

UE: Uni6n Europea.

UIT: Unién Internacional de Telecomunicaciones.

UNCTAD: Conferencia de 1as Naciones Unidas para el Comercio y el
Desarrollo.

UNESCO: Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, ia Ciencia
y la Cultura. 3

UNICEF: Fondo de las Naciones Unidas para el Desarrollo.

UPU: Unién Postal Universal.

URSS: Unién Soviética.

ZLC: Zona de Libre Comercio.
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Seccion 1

INTRODUCCION METODOLOGICA

1. Elementos de una metodologia juridica general. 2. Particularidades del

derecho internacional: A. Andlisis de las particularidedes: B. Primitivisino

y otras particularidades. 3. Problema metodolégico de la ciencia del

derecho internacional: A. Negacion del Derecho Internacional; B. Defi-

nicion del derecho internacional; C. Defensa de la doctrina trialista;
D. Del pensamiento de Korovin a la Perestroika.

Esta primera seccién trata sobre la eleccién del método adecuado para la
investigacién y la exposicion de esta disciplina en un libro destinado a los
alumnos que estudian derecho internacional (d.i.). Desde la tltima edicién de
este manual, en 1978, se han realizado diversas reuniones y encuentros nacto-
nales e internacionales de profesores de d.i. destinadas a debatir sobre el método
de ensefianza de esta disciplina. En nuestro pais, la Asociacién Argentina de
Derecho Internacional (AADI)*, creé una Seccidn especifica sobre el tema
“Documentacién, Metodologia y Ensenianza”, que brinda la oportunidad de un
dmbito de debate y reflexién para los cultores del d.i.

Frente al profundo cambio de las circunstancias que se ha producido en
el mundo en los ultimos 20 anos, la actualizacién de este libro ha exigido el
esfuerzo de repensar el d.i. En esa tarea, nuevamente, y con mds conviccién
hemos vuelto a utilizar el “método trialista” como el mds adecuado para
entender la evolucién sufrida por el d.i. en las postrimerias del siglo XX.

1. Elementos de una metodologia juridica general

El derecho, por ser una disciplina antigua, posee métodos cienti-

* La AADI se fundé en 1968, est4 préxima a cumplir 30 arios de existencia. Se
trata de una asociacién creada por profesores, especialistas e investigadores de d.i.,
que se rednen en Congresos Ordinarios que se celebran cada dos afios y en las
reuniones extraordinarias que sean necesarias para tratar temas especificos.
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ficos bien desarrollados, 1o que no ocurre con otras ciencias sociales
como la sociologia o la politica. Ademas, la interpretacién de las normas
legales realizada por la jurisprudencia reafirma la labor teérica con el
aporte del método empirico que se desarrolla en la aplicacién del
derecho.

Sin embargo, como consecuencia de las crisis sufridas por el caos
de la dltima glerra, surgieron inquietudes por la revisién de la
epistemologia y la metodologia juridica. Esta necesidad se sintié muy
especialmente en el campo del derecho internacional, por ser el orden
juridico que regula las relaciones entre los estados, y que sin embargo
es un derecho primitivo, carente de codificacién general y de una
jurisprudencia coherente. Por esta razén, consideramos que el derecho
internacional (d.i.) ! debe ser tratado con un mayor esmero metodolégico
que otras disciplinas juridicas.

Los métodos cientificos responden grosso modo a los grandes
grupos: el légico-matematico y el causal-teleolégico. El primero se usa
particularmente en las ciencias exactas y, el segundo, en las sociales.
Sin embargo, en cuanto al derecho, existen tendencias para la apli-
cacién exclusiva del método légico-matematico, inspirado sobre todo
en la teoria pura del derecho, pero, a nuestro entender, carece de funda-
mento la eliminacién del aspecto finalista en la consideracién de lo
juridico.

La opcién entre los dos enfoques fundamentales se presenta en las
definiciones. Segin observa Pierre Vellas, en matematicas las defini-
ciones se formulan a priori, mientras que en las ciencias sociales, y
sobre todo en el derecho internacional, la definicién de un concepto se
logra como resultado de una sistemadtica investigacién de los hechos.
Esto explica las notorias discrepancias entre los autores de nuestra
materia, cuando se trata de dar la definicién de un concepto.

La metodologia juridica necesita apoyarse en la doble sustentacién
que le brindan: por un lado, tres disciplinas juridicas, y, por otro, las
tres dimensiones dél conocer juridico.

Estas tres dimensiones del derecho, corresponden a su vez a los
tres elementos del mundo juridizo, que son: la norma, el valor y la
realidad. Teniendo en cuenta estos elementos, las dimensiones son por
lo tanto: la analitica, la axiolégica y la sociolégica.

! Para abreviar texto de ahora en mas al derecho internacional lo escribiremos
en forma sintética como d.i.
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Tanto los elementos como las dimensiones son a su vez estudiados
por las tres disciplinas juridicas, que son: la ciencia del derecho, la
critica del derecho y la politica del derecho.

La relacién existente entre los tres conceptos enunciados es la
siguiente: como la norma juridica protege ciertos valores en ciertas
condiciones, es necesario ajustarla a esos valores y a esas condiciones,
o sea a la realidad. Por lo tanto la ciencia juridica no debe limitarse
a la dimensién analitica: la norma, sino que es preciso que se extienda
también a la axiologia: los valores y a la sociologia: la realidad. Este
doble ajuste es necesario en todas las ramas del derecho.

En la dimensién axiolégica, es preciso enumerar primero los
valores, cuya proteccién reclaman distintos sectores de la sociedad que
muchas veces son antagénicos o por lo menos dificilmente compa-
tibles. Por ejemplo en el derecho constitucional, la observancia ilimi-
tada de los derechos politicos con la necesidad de proteccién del orden
en el cual se ejercen medidas contra los que abusan de las libertades
democréticas para destruirlos o en el derecho penal, la proteccién de
la sociedad contra el delincuente y del delincuente contra el error
judicial.

Ademas de escoger el valor protegido, la norma determina los
medios para su protecciéon y estos medios necesitan adaptarse a la
realidad, a las condiciones que varian en el tiempo y sobre todo en el
espacio.

En el proceso de formacién de un derecho nacional, la recepcién
de legislacién extranjera se considera como modelo, pero a veces
fracasa, por no adaptarse a la idiosincrasia nacional o a otros aspectos
de la realidad. En este caso no es suficiente la identidad de los valores;
la legislacién se estrella ante la variedad de las condiciones.

La visién tridimensional del dereche es imprescindible para en-
tender el orden juridico internacional y, especialmente, su critica
situacién actual. Abordaremos este aspecto mas detenidamente en la
parte final de la presente obra; sin embargo es necesario un breve
anticipo.

El d.i. es de origen europeo; recién desde la Primera Guerra Mun-
dial se observa una sustancial aportacién norteamericana y, después
de la segunda, algunos intentos revisionistas por parte de otros paises.
Esta procedencia europea tiene una honda repercusiéon en las dimen-
siones: la axioldgica y la sociolégica

El d.i. nacié bajo la influencia de la teologia catdlica y se desarroll6
influenciado en cierta medida por la teologia protestante. Esta original
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orientacion cristiana se eclipsé parcialmente ante el impacto liberal que
le dio el rumbo definitivo al d.i. en el siglo XIX.

Por otra parte, desde la época de los descubrimientos geograficos,
las potencias maritimas europeas se proyectaron politica y econdémi-
camente hacia otros continentes. Esta expansién empezé por la esfera
comercial y se extendié a la financiera, la industrial y la politica. Desde
la revolucién industrial, Europa Occidental —a la cual se agregaron
después EE.UU. y Japén— logré un elevado nivel econémico y social
que se contrapuso cada vez mds al nivel de América latina, Asia y
Africa. Como a Europa le tocaba un papel preponderante en el desa-
rrollo del d.i. lo encaminé de acuerdo a sus intereses especificos.

En 1917 Rusia rechazé decididamente los valores europeos y
posteriormente los estados asidticos y africanos, surgidos a consecuencia
de la descolonizacidn, sélo los compartieron parcialmente. Estos paises
pidieron la revisién de las normas del d.i. que responden uUnicamente
a los intereses de las ex potencias coloniales.

A partir de la década del sesenta la crisis del d.i. fue consecuencia
de este enfrentamiento en la esfera axioldgica y sobre todo en la
sociolégica, por la oposicién de valores e intereses que se contrapusieron
en toda una serie de controversias sobre la anchura del mar territorial;
sobre el alcance de la responsabilidad internacional; sobre el control
delas inversiones extranjeras por parte del estado local y del exportador
de los capitales; sobre el derecho a nacionalizar estas inversiones,
etcétera. A partir del desmoronamiento del régimen soviético y de la
desapariciéon del sistema bipolar el d.i. sufre una nueva crisis de
adecuacion a la cambiante realidad internacional.

No se presta a una exposicién dogmatica un orden juridico que se
encuentra en crisis y transformacién; por lo tanto expondremos las
normas internacionales en funcién de los valores, contradictorios en
gran medida, y de las condiciones de la realidad, dentro del esquema
tridimensional.

.La ciencia del derecho tiene por ohjeto el conocimiento del derecho
positivo (lex lata). Es la unica disciplina juridica que admiten todas las
corrientes iusfiloséficas.

El objeto material de la critica del derecho es también el derecho
positivo pero su gbjeto formal es la valoracién de éste. La mayoria de
los tedricos no admiten la autonomia de esta disciplina, consideran que
es tan sélo el primer paso de la politica del derecho, pero esto no es
cierto. Aceptando este punto de vista, se llegaria a la conclusion de que
si no estamos en condiciones de presentar un mejor proyecto legislativo,
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no estamos autorizados a criticar una ley; lo que nos llevaria a caer
en el mds crudo positivismo. Por lo tanto consideramos que la critica
del derecho necesita una autonomia epistemolégica.

El objeto material de la politica del derecho es la lex ferenda,
disciplina que versa sobre como debe ser el derecho. Si bien la politica
del derecho estd muy relacionada con la critica ya que esta iltima es
la que proporciona la valoracién de la norma existente, revelando sus
defectos, el objeto material y formal de ambas es distinto.

En la doctrina prevalece 1a distincién de las etapas en la formacién
del derecho positivo: el conocimiento de la lex lata y la politica del
derecho que elabora los proyectos de lege ferenda.

En la ciencia del derecho positivo se logra un auténtico conocimiento
juridico sélo a través de las tres dimensiones. También la critica y la
politica del derecho deben, segiin nuestro parecer, ser enfocadas desde
estas dimensiones, cada una de las cuales plantea un criterio distinto:
la analitica, de conformidad con las condiciones técnico-juridicas de la
creacién de las normas; la axiolégica, de conformidad con el derecho
natural y la moral; y la sociolégica es decir la adecuacién a las
realidades y posibilidades.

Esta doble distincién se visualiza en un esquema unico que se
representa en el siguiente cuadro:

DIMENSIONES
DISCIPLINAS
Analftica Axiolégica Sociolégica

Ciencia Estudio de la nor- |Estudio de los va- | Estudio de los efec-

ma y su técnica lores suprapositi- |tos que produce la
vos que inspiran norma en su apli-
la norma. cacién.

Critica La técnica jurfdica.|La norma, jes jus- | Sus resultados, json
Jes buena o mala? [ta o injusta? positivos o nega-

tivos?

Polftica (Qué técnica debe | Qué valores debe |iCon qué dificulta-
tener la norma defender o implan- | dos tropezara la
jurfdica? tar la norma? futura norma y cé6-

mo las resolverd?
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2. Particularidades del derecho internacional

El d.i. tiene una serie de rasgos particulares, que pueden clasificarse
desde un doble punto de vista: los institucionales, que corresponden a
sus fuentes, normas, sujetos y 6érganos, y los que son propios de su
caracter de derecho primitivo.

A. Andlisis de las particularidades

a) Fuentes. La mas perfecta fuente del derecho es la ley. Por un
lado puede aceptarse y modificarse con mdxima rapidez y, por otro, para
su aceptacién o modificacién basta la mayoria, sea simple o calificada,
de los representantes del pueblo. Por lo tanto, la disconformidad de la
minoria no impide la creacién ni la revisién de las normas de vigencia
general. Esto no ocurre en el d.i. porque no existe un érgano legislativo
mundial, sélo existe una especie de legislacién internacional en algunos
organismos especializados, pero se cuestiona si sus decisiones son o no
fuentes del d.i. La notoria imperfeccién del d. i. se debe en gran medida
a la imperfeccion técnica de sus fuentes o sea de la costumbre inter-
nacional y de los tratados o convenios.

El derecho consuetudinario no necesita, en principio, un consen-
timiento general. Desde este punto de vista se asemeja en cierto grado
a la ley. Se le adjudica una ventaja que no tiene el derecho escrito: la
adaptacién espontdnea a la cambiante realidad social. Desgraciada-
mente esta flexibilidad no es suficiente como para que el derecho
consuetudinario, especialmente el internacional, se adapte a los ver-
tiginosos cambios propios de nuestra época y a la aceleracién progresiva
del ritmo de 1a historia. Por lo tanto resulta necesario recurrir cada vez
mds a los tratados.

Sin embargo, el derecho convencional tiene una gran desventaja:
se necesita unanimidad para la aceptacion o modificacién de sus
normas.? No es facil lograr el consentimiento universal en un mundo

que no estd juridica ni politicamente organizado a semejanza de una
comunidad estatal.

b) Normas. Las normas, del d.i. se destacan por su simplismo,

? J.L. Brierly, 1949 ps. 72-77; doseph Kunz, 1952, p. 363; Paul Reuter, 1962,
ps. 19-20; Kaplan y Katzenbach, 1961, ps. 231-265.
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contornos borrosos, existencia de derechos particulares, carécter in-
completo y falta de un derecho imperativo, como afirman algunos
autores.

Simplismo. Las normas consuetudinarias nunca llegan a un desa-
rrollo tan perfecto como las escritas. En un ordenamiento interno
basado en el derecho consuetudinario como el anglosajon, las normas
logran clarificaciéon e interpretacién por medio de la jurisprudencia.
Pero las normas internacionales no pueden desarrollarse de este modo
y por lo tanto, se formulan en forma rudimentaria e incompleta.?

Contornos borrosos. Son inevitables consecuencias de lo que aca-
bamos de sefialar. Numerosas normas, particularmente las consuetu-
dinarias, presentan dudas en lo temporal, lo espacial y lo sustancial.
No se sabe, a ciencia cierta, si ya entraron en vigencia o si la perdieron,
cudl es el exacto ambito territorial de esta vigencia, cual es su exacto
contenido.*

Existencia de derechos particulares. Se llama derecho particular a
las normas que surgen entre distintos grupos de sujetos, o sea los
estados, lo que es muy comun en el d. i. A diferencia de los ordenamientos
internos, regulados mediante leyes y normas de aplicacién general, el
d. i. estd integrado en gran parte por tratados firmados tan sélo por
reducidos grupos de estados y, por consiguiente, vigentes inicamente
para ellos, y por normas consuetudinarias regionales o bilaterales. De
tal modo al lado del d.i. comun universal, existe un sinnumero de
derechos particulares.’

Cardcter incompleto. Aunque no todos los internacionalistas lo
admiten el d.i. es incompleto: tiene numerosas lagunas. Los arbitros
y la Corte Internacional de Justicia declinan la solucién de numerosos
litigios como “no judiciables”, por falta de las correspondientes normas
del d.i. positivo. Aqui hay una fundamental diferencia con el juez del
orden interno, que tiene la obligacién de solucionar todo conflicto que
se le presente y, por lo tanto, la competencia para hacerlo, incluso si
faltan normas expresas aplicables. Por otro lado numerosas normas del
d. i. no son sustanciales sino de competencia; no solucionan problemas
sino sefialan a los estados competentes para la solucién.®

3 Alf Ross, 1951, p. 57; Joseph Kunz, 1952, p. 364.

4 J.L.Brierly, 1949, p. 71; O.E. Corbett, 1954, ps. 471-472.

§ Alfredo Verdross, 1963, p. 81.

¢ Niega la existencia de las lagunas la escuela de Viena: Hans Kelsen, 1952,
ps. 260-262 y 327-329; Joseph Kunz, 1952, ps. 376-377; Alfred Verdross, 1963, p. 77.



32 DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Cardcter meramente dispositivo. Afirman algunos autores que las
normas del d. i. son dispositivas porque cada una puede derogarse por
un convenio.” Niega esta opinién doctrinal la Convencién sobre el
Derecho de Tratados, firmada en 1969, cuyo articulo 53 quita validez
a toda norma convencional incompatible con alguna norma coactiva-
taxativa del d. i. positivo (N2 14 A).

c) Sujetos. Los sujetos se caracterizan por su escasez y variedad,
lo que tiene distintas consecuencias en el d.i., tales como la mediatizacion
del hombre y la responsabilidad colectiva.

En cuanto a la escasez de sujetos, debe tenerse en cuenta que el
derecho interno se ha podido desarrollar bien gracias a la existencia
de un gran numero de sujetos, los siibditos, de una misma naturaleza.
No ocurre lo mismo en el d.i. Actualmente en 1998 existen 186 estados.
El numero de los sujetos del derecho interno es tan grande que los
problemas que surgen entre ellos, se reducen en magnitud e importan-
cia desde la perspectiva del Estado. En la sociedad internacional, la
tragedia deun miembro afecta a la totalidad, es decir que los problemas
vitales de una nacién repercuten en toda la humanidad y mas aan si
desencadenan conflictos bélicos.?

La variedad de sujetos se advierte por las notables diferencias de
conformacidn geofisica, ubicacién geopolitica, extension territorial,
densidad de poblacién, recursos naturales, etc., que existen entre los
distintos paises del mundo. Haciendo un paralelo con el hombre-sujeto
del ordenamiento interno cabe sefialar que las diferencias fisicas que
se dan entre los seres humanos no tienen repercusién prictica en el
orden juridico, porque estan sometidos a las mismas normas del Estado.
Es distinto el caso a nivel internacional® en donde resulta dificil en-
contrar normas generales aplicables a todos los estados.!” Salvo las

7 Paul Guggenheim, 1953 4, t. 1, p. 56; Alfred Verdross, 1963, p. 81; Georg
Schwarzenberger 1957, ps. 352, 427; Miaja de 1a Muela, 1960 (ius cogens), ps. 1121-
1133.

8 Werner Goldschmidt, 1955, ps. 87-108; Antonio Truyol y Serra, 1959 p. 571;
Alf Ross, 1951, p. 58; Hold von Ferneck, 1930, t. 1, p. 81; Joseph Kunz, 1952, ps. 67-
268; J. L. Brierly, 1949, ps. 72-73; Alfred Verdross, 1963, p. 80; Bilfinger, 1938, ps.
141-142; Charles de Vischer, 1954, ps. 483 - 484; Stanley Hoffmann, 1961, p. 206.

9 J. L. Brierly, 1944, p. 171; Antonio Truyol, 1959, p. 101; Paul Reuter, 1962,
p. 101; Lissitzyn. 1965, p. 107. '

10 De allf 1a escasez de las normas de validez universal que sefialan numerosos
internacionalistas como Ulrich Scheuner. 1951, ps. 558, 611; Max Huber, 1928;
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normas que se consagran en los procesos de codificacién que resultan
generalmente aceptadas.

Mediatizacion del hombre. El sujeto pleno del d.i. es el Estado y
no el hombre, de modo que el estado se interpone entre el d.i. y el
individuo. Este es un fenémeno sin analogias en el derecho interno,
incluso en los estados federales, donde la provincia no se interpone
entre la nacién y el ciudadano; éste tiene un vinculo directo con la
nacién, de caracter juridico y, lo que es aun mas importante, emocional.
Una provincia no puede secesionarse del estado, porque los ciudadanos
de la provincia son y se sienten ante todo, ciudadanos de la nacidn, y
ésta va a encontrar en ellos un apoyo que haria fracasar el intento
secesionista. Otra cosa ocurre en la comunidad internacional: ésta no
puede contar con nuestra lealtad ya que cada uno de nosotros esta
enclaustrado en una nacién, juridica y psicolégicamente. La nacién es
para el hombre un valor mayor que la humanidad, salvo escasos
“ciudadanos del mundo”. A la mediatizacién juridica corresponde tam-
bién la psicolégica.'' Al menos en el momento actual de la historia, y
pese al fenémeno acelerado de la globalizacién que difunde por doquier
la tendencia a lo internacional, avasallando los dogmas nacionalistas
y conmoviendo el concepto de soberania.

Responsabilidad colectiva. Decir que el Estado tiene un deber in-
ternacional significa, ante todo, que los 6rganos estatales estan sujetos
a un determinado comportamiento. Pero no son estos drganos estatales
los que sufren las consecuencias juridicas por una infraccién al d.i.
Dichas consecuencias: represalias, guerra, sanciones de la ONU, se
dirigen contra la totalidad de los ciudadanos del estado en cuestién, por
lo que todos tendran que sufrir y pagar directa o indirectamente por
los 6rganos culpables. Rige, pues, en d.i. el principio de la responsa-
bilidad colectiva; por el que el sujeto responsable no es el estado como
organizacién sino el pueblo organizado en estado."

d) Organos. Los érganos del d.i. son descentralizados y no espe-
cializados; de alli se derivan una serie de consecuencias: el individua-

Dietrich Schindler, 1933; Charles de Visscher, 1955, ps. 10-11, 91-92, 436-437;
Quincy Wright, 1955, p. 403; J. M. Yepes, 1945, p. 255; Antonio de Luna, 1952, p.
217.

1 Giorego dell Vecchio y Luis Recases Siches, 1946, t. 1, p. 434; Alfred Verdross
1963, n? 78, p. 70

12 Georges Scelle, 1943, p. 23; Paul Guggenheim, 1953-4, t. 1, p. 3; Gustav A.
Walz, p. 425 ; Joseph Kunz, 1952, p. 363 ; Alfred Verdross, 1963, ps. 75-76.
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lismo del d.i., 1a relatividad de las situaciones juridicas, la institucién
del reconocimiento, la superposicién de érganos y sujetos, de juez y
parte, la coactividad imperfecta, la trascendencia del principio de
efectividad.

A diferencia de los ordenamientos juridicos internos, el orden
internacional carece de 6rganos ejecutivo, legislativo y judicial cen-
tralizados. Las normas generales sélo pueden surgir del consentimiento
de los estados. Al d.i. comin le falta un érgano coercitivo central y esto
es lo que autoriza a los Estados a hacer valer sus derechos por medio
de la autotutela. La Carta de la ONU introduce una innovacién al
respecto ya que concede al Consejo de Seguridad un poder coercitivo;
sin embargo el Consejo recién ha podido ejercer efectivamente estas
facultades después de la caida del sistema bipolar.

Los autores contemporaneos comparten la teorta del “desdoblamiento
funcional”, de George Scelle, segun la cual los érganos del d.i. son los
propios estados. El estado tiene una doble funcién: por un lado es sujeto
del d.i. y, por otro, es su érgano. He aqui una diferencia fundamental
con el derecho interno, donde existen 6rganos especializados. Por
ejemplo, el juez cuando dicta la sentencia lo hace como érgano de
derecho, mientras que cuando compra una cosa actia como sujeto de
derecho. Es muy distinto en el d.i. donde el Estado actia en la
proteccién de su derecho lesionado, al mismo tiempo como sujeto y
como ¢rgano.®

Individualismo. El d.i. es sumamente individualista, lo que en
gran medida es consecuencia de la ausencia de dérganos comunes, que
serian auténticos érganos de la comunidad y al servicio exclusivo de
ella.

Este individualismo también se manifest6 en algunas épocas de la
historia en el derecho interno, como en el derecho romano y sobre todo
en el cédigo napolednico. A través de éste cuerpo legislativo, el indi-
vidualismo fue difundido por casi todo Occidente, pero hoy en dia en
el pensamiento occidental —al menos en el europeo—, el individualis-
mo estd cediendo ante el comunitarismo. Alejandro Alvarez, autor
latincamericano de ideas avanzadas en su época, opinaba que todo el
derecho evoluciona desde el individualismo hacia el comunitarismo,
también el d.i.; pero en realidad este proceso se da mas en el derecho

% George Scelle, 1943, ps. 21-23; Antonio Truyol, 1959, p. 572; J. L. Brierly,
1944, p. 74 ; Wiebringhaus, 1955; Alfred Verdross, 1963, ps. 74, 274.
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interno mientras que el d.i. conserva por lo general su orientacién
individualista,'* con excepcién de los procesos de integracién regional
con aspiraciones comunitarias.’

Reconocimiento y relatividad. Una consecuencia de la ausencia de
los 6rganos especializados es la relatividad de las atribuciones juridi-
cas, que con frecuencia carecen de una vigencia general. Por ejemplo,
Israel estd reconocida por la abrumadora mayoria de la comunidad
internacional pero no por todos los estados drabes; por lo tanto, no es
un sujeto del d.i, desde el punto de vista de estos ultimos paises.
Aparece asi una relatividad sin analogias en el orden interno.'¢

Juez y parte. Otra consecuencia de la falta de érganos especiali-
zados es que los estados actian en los litigios como juez y como parte.
Esto no ocurre dentro de las comunidades estatales, donde existen
érganos centralizados y especializados que permiten la solucién de los
litigios por un tercero imparcial.’”

Ausencia de coactividad. El Estado tiene el monopolio de 1a coac-
cién; por consiguiente la comunidad internacional se encuentra des-
armada; el d.i. es un “derecho sin fuerza” al decir de Niemeyer.!®

La ausencia de fuerza coactiva es la consecuencia de una serie de
inconvenientes que no aparecen en otras ramas del derecho. Pero como
ya dijéramos al referirnos a los Organos, a partir de 1991, como
consecuencia de la caida del sistema bipolar, el CS pudo imponer
sanciones de caracter coactivo.

Principio de efectividad. En un derecho primitive no existe un
érgano con poder coactivo que esté en condiciones de ajustar la situacién
de hecho ala de derecho e imponer la observancia estricta de la norma.
Como la coaccién en el orden internacional es muy imperfecta, el
principio de efectividad tiene una aplicacién muy amplia en el d.i."?

4 Alejandro Alvarez, 1959, p. 67 (con referencias a sus obras anteriores); Alf
Ross, 1951, p. 57; Max Huber, 1928, p. 98; A. Poch, 1943, ps. 34-400; Alfred von
Verdross, 1963, p. 57.

% Como el caso de la Uni6n Europea, y puede llegar a ser el caso del Mercosur.

6 B. T. Halajczuk, 1963, t. 12, ps. 519-557 (con amplias referencias bibliograficas);
Kunz, 1952. p. 363 ; Verdross, 1963, p. 78.

7 Werner Goldschmidt: ‘La imparcialidad como principio basico del proceso”,
en Conducta y norma, Buenos Aires, 1955, p. 71-86; Verdross, 1963, ps. 71-86.

16 1516 Gerhard Niemeyer, Law without force. The function of politice in
International Law, Princeton, 1941.

* B. T. Halajczuk, K, 1963, t. 109, p. 1.100; B. T. Halajczuk, 1950, ps. 70-78;
Antonio Truyol, 1959, p. 571; Miaja de la Muela, 1960; Hans Kelsen, 1965, ps. 185-
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Evolucién actual: Como ya seiialaba Verdross se estdn dando
signos de la atenuacién de algunos rasgos caracteristicos del d.i. En
efecto: 1) ya existe una responsabilidad individual parcial, 2) a pesar
de la relatividad de los deberes internacionales, aparecen ciertos
deberes comunitarios; 3) a pesar del cardcter individualista del d.i., ya
estd delineandose una especie de “d.i. social”; 4) la mediatizacién del
hombre ya no es completa, 5) el principio de efectividad ya tiene ciertas
limitaciones.

Estas tendencias progresistas son limitadas en el Ambito temporal
y sobre todo en el espacial, pero ya se aplican a los derechos humanos
y a los delitos y crimenes internacionales. La responsabilidad individual
ha sido aplicada mds alld de Nuremberg y Tokio, en los Tribunales ad
hoc creados para juzgar los crimenes de guerra y el genocidio cometido
en las guerras de Yugoeslavia y en las de Ruanda, y ha servido de
fundamento para la creaciéon del Tribunal Penal Internacional (Roma,
julio de 1998).

En la Comisién de Derecho Internacional de la Asamblea General
de la ONU se estd trabajando en dos proyectos de codificaciéon sobre
la responsabilidad internacional de los Estados, y el que se refiere a
la responsabilidad por actos ilicitos se ocupa de definir los delitos y
crimenes internacionales. De aprobarse el proyecto, el genocidio dejaria
de ser la dnica figura delictiva que es objeto de una norma de alcance
general.® Los demds adelantos son por lo general, limitados al 4mbito
regional, europeo particularmente, y pertenecen al derecho comunitario,
no al d.i. en sentido propio.?! Esta conclusién valida en 1972 y 19782
continda vigente en 1999.

B. Primitivismo y otras particularidades

Como el d.i. carece de 6rganos especializados, no cabe duda que
corresponde, desde el punto de vista de la sociologia juridica, al tipo

186, 249-250, 353-355; Charles de Visscher, 1558 ; Joseph Kunz, 1952, p. 364: A.
Verdross, 1963, ps. 83-84 ; J. L. Brierly, 1 936, p. 150; T. L. Brierly, 1949, p. 73.

20 Algunos estados firmaron el Convenio sobre el Genocidio excluyendo la
competencia de la CIJ, Véase B. T. Halajczuk, 1959, ps. 30-41, B. T. Halajczuk, 1960,
ps. 38 50 y 147-158 (con amplia bibliografia) y N° 86.

21 Véase la secciéon XXXII.

2 Son los afios a los que corresponden las anteriores ediciones de este libro.
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de un derecho primitivo. La cuestion que se plantea, es determinar si
el primitivismo agota todas las caracteristicas de este ordenamiento o
si él tiene también otros rasgos que le son exclusivos. Es un problema
de gran alcance doctrinal, que fue objeto de una controversia entre los
corifeos de la Escuela de Viena, Hans Kelsen y Joseph Kunz. De la
solucién depende el prondstico, es decir en qué medida puede esperarse
la superacién de los notorios defectos del derecho internacional.

En 1942 Kelsen expresé la opinion de que en virtud de la expe-
riencia de la Sociedad de las Naciones parecia, por el momento, utépica
Ia idea de la creacién de un auténtico poder legislativo y ejecutivo
internacional. Por lo tanto, recomendaba una institucionalizacién del
d.i. mds modesta, como por ejemplo, la creacién de una Corte Inter-
nacional, cuya jurisdiccion compulsiva reconocerian los estados, con-
servando intactos todos los demds atributos de su soberania.

Fundamentaba esta idea en la analogia con el derecho interno,
donde los tribunales aparecen, en el orden histérico, como los primeros
organos centralizados.

No comparte esta opinién Kunz: la propuesta de Kelsen, dice, tiene
gran mérito, pero provoca criticas porque parte de la conviccién de que
habria una analogia casi completa entre el desarrollo del d.i. y de los
derechos nacionales. La primitividad del d.i.,, en general contrasta,
admite Kunz, con los derechos nacionales avanzados pero ésta no es
la dnica diferencia. Cita profusamente a Brierly, quien sefiala ciertos
rasgos esenciales del d. i. que van mas all4 del primitivismo: la escasez
yladisparidad de sus sujetos.?? También Vellas distingue el primitivismo
de otras particularidades del d.i.?* En 1998, con la aprobacién del
Estatuto de la Corte Penal Internacional se replanteé la misma polé-
mica. Pero algo es evidente, el primitivismo del d.i. recién empezara
a superarse con instituciones como ésta.

No cabe duda que el d. i. pertenece al tipo de derecho primitivo,
pero este primitivismo no agota sus caracteristicas. Algunos rasgos no
son reducibles a este denominador comin. Es una comprobacién de
gran trascendencia no sélo de lege lata, para la comprensién del orden
internacional existente, sino también de lege ferenda. Si suponemos que

# Hans Kelsen, 1943; Joseph Kunz, 1952, ps. 366-368. Kunz reiter6 su posicién
en 1961 (p. 378): “No comparto la opinién de Kelsen de que el primitivismo serfa la
Unica diferencia entre el d. i. y el interno; ademas del primitivismo el d. i. tiene ciertas
particularidades sociolégicas que le diferencian del derecho nacional”.

% Pierre Vellas, 1967, p.5.
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el d.i. no tiene otra traba ademas de su primitivismo, podriamos esperar
que la superara de un modo andlogo a como lo ha hecho el derecho
interno de todas las naciones civilizadas. Desgraciadamente tal su-
posicién carece de fundamento. Lo que impide el progreso del d.i. no
es su actual primitivismo, sino algunos rasgos de la comunidad inter-
nacional, que no existen en otras sociedades primitivas, sobre todo una
desmesurada desproporcion del poder entre los estados y, por otro lado,
la variedad de sus condiciones objetivas. La oposicion de EE.UU. a la
aprobacién del Estatuto del Tribunal Penal Internacional y el
excepticismo creado en la opinién internacional por este estatuto
demuestra la vigencia de ese primitivismo. Esto sugiere la hipétesis de
un método propio del derecho internacional.

3. Problema metodolégico de la ciencia del derecho interna-
cional

A. Negacién del derecho internacional

Ante las particularidades del d.i., que lo distinguen del derecho
interno, pueden observarse tres actitudes en la doctrina:

a) La negacién del d. i, en vista de estas particularidades.

b) La tendencia a encasillarlo en el marco metodoldgico del derecho
interno, privado o publico, a pesar de las mencionadas particularidades.

¢) Los intentos de encontrar una solucién metodolégica especifica,
adaptada a las aludidas particularidades.

Examinaremos sucesivamente estas actitudes: Los negadores del
d.i. pueden clasificarse en dos grupos: los primeros, los mas numerosos,
niegan el cardcter juridico del d.i.;*® los segundos su cardcter inter-
nacional.?® Existe otra categoria de impugnadores, que no niegan el
cardcter juridico de las normas que rigen las relaciones internacionales
pero si su cardcter internacional, porque las situan en el derecho
interno como un “derecho nacional exterior”. En cuanto a los que
encasillan el tratamiento del d.i. en el marco metodoldgico del derecho
interno, esto no es posible por la diversidad de sus sujetos y por las
diferencias que existen con otras instituciones bdsicas, a las que ya

% Thomas Hobbes, Julius Binder; intermedio entre la moral y la cortesfa: John
Avustin; un ordenamiento sui generis: Félix Somlo.
2 Asi opinan Philip Albert Zorn y Marx.
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hicimos referencia. Finalmente para encontrar una solucién metodolégica
acertada se puede recurrir a otros métodos. Schiile sefiala los que
corresponden a la dimensién normativa y sociolégica, y que son el
histérico, el deductivo y el inductivo.?” Cabe sefialar la preferencia de
los partidarios del método sociolégico e histérico por la induccién, y de
los del método normativo como también del axioclégico por la deduccién.

Desde un punto de vista distinto pueden contraponerse los métodos
monistas a los sincréticos, o sea bidimensionales y tridimensionales.
Dentro de los métodos sincréticos puede distinguirse el enfoque
tridimensional que aplicamos en la presente obra: la norma en funcién
de los valores que protege y de las condiciones en las cuales debe
aplicarse. A su vez el método trialista reduce las tres dimensiones a
una sola teoria. El trialismo ha sido elaborado por Werner Goldschmidt
y Juan Carlos Puig lo aplica integramente al derecho internacional.?

B. Definicion del derecho internacional piblico

El derecho internacional publico (d.i.p.). es el conjunto de normas
que rigen las relaciones entre los estados y otros sujetos de éste
ordenamiento, determinando sus derechos y obligaciones reciprocas y
delineado sus competencias.

- Para aquellos autores que consideran que el unico sujeto valido del
d.i. es el Estado, esta disciplina pasa a ser un derecho interestatal mas
que internacional.

Para otros, el derecho siempre esta dirigido al individuo que es
propiamente su sujeto, por lo que no es esencial para la definicién del
d.i. Pero no es el tipo de sujeto, sino el procedimiento de elaboracién
de sus normas lo que diferencia al derecho interno que se genera dentro
del marco institucional del Estado, del d.i. que surge de la costumbre
internacional y de los tratados, tal es el pensamiento de Kelsen y
Scelle.?

Miaja de la Muela, Verdross y Friedmann sefialan que no se debe
descartar el derecho interno de comunidades de Estado o"el-derecho
interno creado por érganos internacionales al definir el d.i. Se apunta
a incluir el derecho supranational o transnacional.

2 Schiile, 1959, ps. 141-149.
28 Juan C. Puig. 1965, cap. 1%, ps. 1-16.
% También puede citarse en la misma linea a Duguit, Krabbe y Politics.
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Alanueva estructura del d.i. se refieren particularmente Friedmann
y Jenks. Este ultimo dice que: “El d.i. contemporédneo sélo puede ser
inteligentemente expuesto y racionalmente desenvuelto si se ve el
derecho comin de la humanidad en una fase incipiente de su desarro-
10”3

A esta evolucién se refiere el soviético Korovin al formular su teoria
del d.i. de la época de transicién, en el que imputa a la ausencia de
una comunidad ideolégica entre el mundo socialista y el capitalista, la
imposibilidad de la formacién de un genuino d.i. En cuanto a la na-
turaleza, la definicién y el contenido del d.i. el jurista japonés Tanaka,
hace referencia a la existencia de un derecho mundial, que rige las
relaciones juridicas de la comunidad internacional. Por su parte Juan
Carlos Puig, nos habla del derecho de la comunidad internacional que
comprende dos ramas bien diferenciadas: el d.i.p. y el derecho estatal
mundial.¥!

C. Defensa de la doctrina Trialista

Para Juan Carlos Puig, “el positivismo es una doctrina apta para
situaciones historicas consolidadas y tendencialmente estatuistas, como
fue por ejemplo, el siglo XIX”, pero en un mundo en cambio, que aspira
a la justicia deben incorporarse elementos de las doctrinas
iusnaturalistas. El trialismo propone la integracién de la realidad social
internacional a la visién del mundo juridico, lo que facilita la compren-
sién de fenémenos de la etapa de la crisis y transicién que vivimos. Por
esta via se explican los efectos juridicos y la incidencia no sélo en las
relaciones internacionales sino también en el derecho internacional que
tienen los ONG (Organismos Internacionales No Gubernamentales) y
los BINGOS (empresas transnacionales).

Sin embargo ninguna de estas categorias de entes es reconocida
como sujeta. de derecho internacional, y carecen de capacidad juridica
para obrar. Los autores modernos que han estudiado el amplio espectro
de los sujetos discutidos del derecho internacional han incorporado una
serie de entidades a esa categoria en los tltimos 45 afios, es decir desde
el fin de la Segunda Guerra Mundial. Tal es el caso del individuo, el
pueblo, la humanidad, los movimientos de liberacién nacional.

3¢ Jenks, Wilfred. The Common law of mankind, Londres, 1958.
31 Véase Puig, J. C. Derecho de la Comunidad Internacional, Vol. I, Parte
General, Depalma, Bs. As. 1975.
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En relacién a las fuentes, “las circunstancias socio-politicas que
influyen en la adopcién de las respectivas normas”, no sélo deben
considerarse como fuente material, sino que deben considerarse una
fuente tan directa como la formal porque ambas constituyen formas de
constataciéon del fenémeno juridico internacional. Juan Carlos Puig
decia desde su catedra en los afos sesenta: que el jurista internacional
deberia ocuparse tanto de un acuerdo entre empresas transnacionales
para atribuirse mercados en diversas regiones del mundo (fuente
material, por ser normas emanadas de entidades que no son sujetos
de d.i.), como de un tratado de comercio entre Estados (fuente formal).3?
Hoy, en 1999, la evolucidn sufrida por el derecho internacional le da
toda la razén.

Lo que para los positivistas extremos de aquella época parecia
aberrante, hoy es un requisito de sobrevivencia para los cultores del
ius internacionalismo. Con este pensamiento coincidia Wolfgang
Friedman al referirse a los nuevos campos del derecho internacional.®
Esa percepcién se hizo evidente en EE.UU. y en Europa, y se advierte
en los Manuales, Tratados y Ensayos que sobre el Derecho Internacio-

nal contemporaneo se viene escribiendo desde 1970 a la fecha.

Otro elemento que permite incorporar la tesis trialista es el de la
“inexactitud normativa”, o sea la inadecuacién de la norma a la
realidad. Durante la Guerra de las Malvinas (1982), nuestro pais pudo
constatar la inexactitud normativa del TIAR al solicitar su aplicacién
a los acontecimientos del Atldantico Sur, ya que no sélo no obtuvo ningin
resuitado positivo, sino que EE.UU. se volcé abiertamente a favor de
Gran Bretafia a la que brindé asistencia efectiva con medidas tales
como la utilizaciéon de la Base Estratégica emplazada en la Isla
Ascension, suministro de armas sofisticadas, disponibilidad logistica de
la OTAN e informacién militar reservada de origen satelital. No fue
un caso de “ineficacia” del TIAR, sino lisa y llanamente de su violacion,
0 mas precisamente de la evidencia de su “inexactitud normativa”
porque la asociacién regional en caso de agresién externa estd librada
a una participacién meramente voluntaria de sus miembros. En el caso
concreto EE.UU, potencia hegeménica del TIAR, pertenecia a orga-
nizaciones regionales con miembros contrincantes en cada una de ellas.
También tuvo incidencia la tradicional amistad y la existencia de

3 Puig, Juan Carlos, op. cit.
% Friedmann, Wolfgang “La Nueva Estructura del Derecho Internacional” Ed.
Trillas México, 1967.
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intereses conjuntos entre Inglaterra y EE.UU. en el plano internacio-
nal.

Pero el elemento mds importante que incorpora el trialismo es la
“Justicia”. El valor justicia, la dimensién dikelégica al decir de
Goldschmidt y Puig, permite brindar una eficiente base de sustentacién
al desarrollo progresivo del derecho internacional. Esto es lo que ha
pasado con el Nuevo Derecho del Mar contenido en el Tratado de
Montego Bay (1982), con los Tratados sobre Sucesién de Estados, las
Resoluciones de 1la ONU y de los organismos internacionales de su
sistema, con la formacién del derecho al y del desarrollo; con la
aceptacién del derecho internacional ambiental, ete.

En defensa de la doctrina trialista podemos decir que ésta presenta
una base cientifica mds adecuada e integral para explicar la formacién
de nuevos campos de accién que devienen en nuevas-disciplinas dentro
del derecho internacional. O para explicar el surgimiento de nuevos
sujetos de derecho internacional o la de nuevas fuentes —como son las
que surgen de los organismos internacionales—. También explica la
mayor velocidad en la formacién de normas consuetudinarias a través
de la interaccién costumbre/tratado, y a la flexibilidad interpretativa
de las normas para adecuarse a la rapidez de los cambios evitando
lagunas del derecho en los fallos internacionales.

D. Del pensamiento de Korovin a la Perestroika

En nuestro libro original, publicado en 1972, nos referiamos al
pensamiento del jurista soviético Korovin quien auguraba que una vez
producido el colapso del capitalismo y el triunfo de la doctrina marxista
se produciria el cambio global del régimen internacional, y el “derecho
internacional de la transicién (o sea el actual), seria suplantado por el
Derecho Socialista Mundial”. Pero la realidad ha contradicho al pen-
samiento de Korovin. En la actualidad, en la curva descendente del
ultimo afio del siglo, nos encontramos con el retroceso y caida a escala

3 El aspecto mas problemético de la integracién de la justicia en la perspectiva
trialista es que permitirfa la elaboraci6én de la norma en caso de carencia normativa.
Y a esta conclusién se arriba luego de analizar laudos arbitrales y sentencias de la
misma Corte Internacional de Justicia, que han suscitado los comentarios de
Lauterpcht al referirse a la existencia de una “legislacién judicial”. En la préctica,
la creacién jurfdica se suele disfrazar mediante hébiles interpretaciones de una
norma impropia. Coinciden con este pensamiento George Scelle y Puig Brutau.
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mundial del modelo marxista-lenninista a partir de la Perestroika y de
las reformas introducidas en los sistemas politicos y econémicos de los
paises del Este. Los efectos internacionales y en la relacién de las
superpotencias de esta transformacién llevé a algunos pensadores a
proclamar el fin de la historia,® y a otros, la mayoria, a aceptar el
establecimiento de un nuevo orden mundial.*

En efecto, al margen de los motivos que llevaron a la dirigencia
soviética a aceptar la implementacién de la Perestroika y la Glasnot,
lo cierto es que la transformacién soviética ha impactado en las
relaciones internacionales produciendo la caida de estructuras que se
creian rigidas e inalterables tales como el propio sistema bipolar. El
efecto en las demés regiones del mundo fue evidente.

En Europa Oriental se desaté una ola de reformas y transfor-
maciones que precipitaron la caida de los regimenes ortodoxos mas
duros, como los de Rumania y Albania.

En Europa Occidental, la caida del Muro de Berlin y la unificacién
Alemana produjeron reacciones contradictorias entre los miembros de
la comunidad. Positivos ante la superacién de una de las secuelas més
dramaiticas de la Segunda Guerra Mundial: 1a divisién de Alemania,
y negativos ante el temor del crecimiento del poderio aleman.

En América latina, hasta un marxista ortodoxo como Fidel Castro
reconoce la necesidad de cambios en el comunismo.

En Africa negra, la directa intervencién de Occidente, ya sea a
través de la Secretaria de Estado para Asuntos Africanos de los EE.UU.
en el caso de Etiopia, o del gobierno de Portugal en la guerra civil
angolefia, ha hecho retroceder las pretensiones de dirigentes locales de
implantar “un modelo marxista africano”, lo que demuestra la con-
solidacién del sistema.

Se habla de un nuevo orden internacional. Muchos autores, con-
sideran que no se trata de un orden nuevo, sino del mismo antiguo
orden redivivo y fortalecido. Otros, en cambio opinan que la trans-
formacion operada en el bloque soviético ha producido una verdadera

% Fukuyama, Francis: “El fin de la historia?”, articulo en la revista “The
National Interest”, EE.UU., 1989. La idea central del ensayo es: “ somos testigos no
s6lo del fin de la guerra frfa...sino de la conclusién de la historia como tal: es decir,
el punto final de la evolucién ideolégica de la humanidad y la universalizacién de
la democracia liberal de Occidente como la forma tltima del gobierno humano”.

% Hugo Gobbi, “El Nuevo Orden Internacional”, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res,1998.
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revolucién en las relaciones internacionales cuyos efectos comienzan a
percibirse, pero recién podran evaluarse con mayor perspectiva histérica
en el siglo venidero.

Lo cierto es que hay un nuevo reparto del poder internacional. La
URSS fue reemplazada en el escenario mundial por Rusia, y éste pais,
si bien no ha dejado de ser una potencia, ya no es la indiscutida cabeza
de un sistema rigido, monolitico, estructurado. Asimismo, los EE.UU.
no han dejado de tener dificultades internas particularmente en el
terreno econdémico y fiscal, sin embargo en el contexto mundial ha
aumentado indiscutidamente su poder, y asi lo hacen sentir.

Podemos disentir con la direccién u orientacién de ese cambio desde
la perspectiva de la “justicia” y del “bien comiin”, ya que parece vacio
o carente de contenido desde esa perspectiva teleoldgica. Sin duda
estamos viviendo en un orden que consolida injusticias tales como el
relegamiento cada vez mayor de los paises subdesarrollados, o la
forzada aceptacién de enojosas excepciones a la abolicién de subsidios
que se pretende obtener en el comercio internacional cuando se trata
de favorecer los intereses de la superpotencia mundial. Por ejemplo la
venta subsidiada de carnes y granos de EE.UU. a Brasil en desmedro
de los compromisos asumidos por éste pais con la Argentina en el marco
de los acuerdos de integracién del Mercosur.

Si consideramos el.caracter instrumental del derecho (en este caso
del derecho internacional), las normas que lo conforman tendran que
servir a ese cambio. Para el positivismo a ultranza, quizd resulte
innecesario el conocimiento de estos cambios, ya que sélo importan las
normas y no el contexto en el que las mismas se elaboran. Para el
trialismo es indispensable ese conocimiento porque sirve para orientar
el proceso de adecuacién de las normas a la nueva realidad. Y para
presionar respecto de su objetivo que es el del imperio de la Justicia
como fin del Derecho.



Seccion 11
DERECHO NACIONAL E INTERNACIONAL

4. Doctrina. Consideraciones actuales sobre la relacién entre el derecho

nacional e internacional. 5. Valores y realidades. 6. Derecho positivo.

A. La Constitucién Argentina y la Reforma de 1994; B. Facultad de
las Provincias para celebrar tratados.

Continuando un proceso que empezd después de la Segunda Guerra
Mundial, tras el auge de las corrientes nacionalistas que se dio con el proceso
de descolonizacién y con la pretensién del Tercer Mundo de imponer el Nuevo
Orden Econémico Internacional (NOEI), a partir de los afios ochenta el concepto
de “estado-nacién” se fue deteriorando profundamente. En su faz externa, la
formacién de grupos regionales de Estados, como bloques econémicos, o como
procesos de integracién, pone en evidencia la tendencia actual a la asociacién
de los estados que conlleva la delegacién de facultades —en mayor o menor
medida— en nuevos sujetos del d.i. En su faz interna, muchos paises que se
formaron bajo el predominio de un grupo nacional sobre otro, se han visto
convulsionados por la tendencia cesionista de las minorias, como ocurrié con
Yugoslavia y otros. Pero también repercutié en la funcién del Estado, el impacto
del avance tecnolégico y sus efectos en las formas de produccién, que produjeron
la Segunda Revolucién Industrial, asi como la tramsnacionalizacién de los
intereses econémicos, particularmente los financieros. Hoy en dia en términos
comerciales se habla del mercado mundial, y los manejos financieros compren-
den el mundo entero. Eso es lo que explica la extensién de los fenémenos de las
bolsas, como ocurrié con el efecto tequila y estd ocurriendo con la crisis asidtica
vy la rusa. Todos estos hechos han influenciado en la nocién de soberania, y en
la forma de relacionarse entre el d.i. y los ordenamientos juridicos internos.

La globalizacion ha llevado, necesariamente, al predominio de las tenden-
cias que hacen predominar el d.i. sobre el derecho interno.

Nuestro pais no podia estar ajeno a estos cambios. Ante la profundizacién
del proceso de integracién regional iniciado con el Mercosur, la necesidad de
implementar la Reforma del Estado, modernizar las instituciones, descentra-
lizar facultades y funciones administrativas, instaurando un auténtico
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federalismo, y jerarquizar compromisos internacionales en materia de derechos
humanos, entre otras razones, se resolvié declarar por la ley 24.309 la necesidad
de la Reforma Constitucional. Como ya lo veremos, se resuelven los problemas
doctrinarios y jurisprudenciales que presentaba la relacién entre el d.i. y el
derecho interno. La negra noche de la dictadura militar, que cometié atroci-
dades en el campo de los derechos humanos, sirvié de leccién para el pueblo
argentino, y sus representantes le dieron jerarquia constitucional a los convenios
internacionales referidos a ese tema (art. 75 inc. 22). En el plano de la relacién
entre las provincias y la Nacién, se le reconoce a las primeras la facultad de
celebrar tratados, dentro de determinadas pautas (art. 124). Finalmente, se
aprueba la facultad de celebrar tratados de integracién regional que permitan
el establecimiento de 6rganos “superestatales”, facilitando su sistema de
aprobacién en el Congreso (art. 75 inc. 24).

4. Doctrina

La relacién entre el d.i. y el interno ha sido hondamente elaboraba
por la doctrina, aunque sigue siendo controvertida. Esqueméticamente
las posiciones doctrinales se presentan del siguiente modo:

Monismo.

Con primacia del d.i. } Superioridad del d.i.

Con primacia del derecho interno } Superioridad del

derecho interno
Dualismo

Los monistas toman como punto de partida el concepto unitario de
todo el derecho, que comprende tanto el interno como el internacional,
¥y que implica inevitablemente el problema de la relacién jerarquica
existente entre uno y otro. Son relativamente pocos los monistas que
se pronuncian en favor de la superioridad del derecho interno, porque
esta tendencia se canaliza a través del dualismo; de modo que el
término “monismo” a secas, expresa el monismo con primacia del d.i.
Esta tendencia se apoya en la observancia general del d.i. consuetu-
dinario y en ciertas disposiciones constitucionales que examinaremos
mds adelante. En cuanto a la faz practica, se fundamenta en la
Jurisprudencia internacional, que considera que las leyes internas
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contrarias al d.i. no son oponibles y que dan lugar a responsabilidad
internacional.!

Los dualistas consideran que el d.i. y el interno son dos
ordenamientos distintos e incomunicables, porque cada uno de ellos
tiene diversas fuentes y diversos destinatarios. Un tratado es obligatorio
dnicamente para los estados que lo ratifiquen.

Los monistas que profesan la primacia del d.i. se agrupan en dos
clases: los absolutos y los moderados. Los primeros {como Scelle y
Kelsen en su juventud) consideran que una ley contraria al d.i. es nula.?

El monismo moderado estd de acuerdo con la préctica internacional:
considera que una ley contraria al d.i. puede ser vilida en el orden
interno, pero carece de validez en el internacional. El estado no puede
alegar su propia ley para no cumplir el d.i,, ni la CIJ ni el arbitro la
tomard en cuenta, y por el contrario tal ley compromete la responsabilidad
internacional del estado.?

Consideraciones actuales sobre la relacién entre el derecho nacional e
internacional

Hoy en dia se ha dejado de lado e} debate respecto a las doctrinas
monistas y dualistas referidas a la relacién entre el derecho interno y
el internacional. Un estudio actualizado aporta José Maria Ruda quien
destaca los esfuerzos de Michell Virally para tender un puente entre
las diferentes corrientes, sosteniendo que el derecho internacional se
desarrolla en una sociedad que estd caracterizada por un pluralismo
de los érdenes juridicos que la componen y que, ademds estos ¢rdenes
son los unicos que disponen de los medios propios para asegurar la
ejecucién forzada del derecho. “El derecho internacional tiene en cuenta
esta situacién y califica a estos 6rdenes estaduales como soberanos y
les reconoce Ia capacidad de someterse a las normas que ellos mismos
crean. Pero al mismo tiempo, al atribuirse la facultad de reglamentar

! Hay internacionalistas que consideran que un tratado internacional no es una
fuente del d.i. sino del llamado “derecho nacional externo”, paralelo al derecho
interno de los estados firmantes ; tal es el caso por ejemplo de Zorn y de Déceniere-
Ferrandiere. Por lo tanto hemos expuesto esta opinién dentro de las impugnaciones
del d.i.; pero puede considerarsela también como expresién del monismo con su-
premacfa de] derecho interno. (Reuter, 1962, p. 10; Puig, 1965, p. 85.

? Verdross, Alfred 1963, p. 64, nota 6.

3 Véase Seccién XVI.
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juridicamente las relaciones entre los Estados, el derecho internacional
se afirma como superior a éstos y a su orden juridico. Los Estados a
su vez, al tomar parte en las transacciones juridicas internacionales,
reconocen no sélo la existencia sino la superioridad del derecho inter-
nacional”.*

5. Valores y realidades

Se observa en la doctrina, sobre todo bajo el impacto del formalismo
la tendencia a reducir el problema de la primacia de uno u otro orden
juridico a disyuntivas axiomadticas, que menoscaban la observacién
practica del problema.® En este sentido se encaminan obras que es-
tudian las soluciones que se presentan en la practica internacional y
las defienden o critican a la luz de la ciencia politica y la sociologia.®
Este rumbo encaja bien dentro del esquema doctrinal del presente
manual: las soluciones normativas adversas, dualistas y monistas, se
formaron en funcién de la oposicién de valores” y de la cambiante
realidad.

El trasfondo axioldgico es claro. Segin que el monista reclame la
supremacia para el d.i. o el interno, dard prioridad a la comunidad
internacional o a la nacién. El dualista da primacia al orden interno:
detras de la aparente paridad entre los dos ordenamientos estancos se

4 Ruda, José Maria “Relaciones Jerarquicas entre los ordenamientos Juridicos
internacionales e interno.”Reexamen de los Problemas Teéricos, en “El Derecho
Internacional en un mundo en transformacién”. Liber Amicorum, en Homenaje al
Profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga, Montevideo, ROU, nov. 1994, Tomo1, p. 125.

5 Error metodoldgico que sefiala Vellas, 1967, ps. 23-24.

8 Reuter, Paul 1962, p. 12.

7 Una preferencia axiol6égica puede notarse incluso en la obra de un
internacionalista como Paul Reuter (1962, ps. 13-14): “Todavia hoy en escasa
medida, pero en progresivo aumento el d.i. estd dejando de ser un derecho de
coordinaci6én; ain enlas relaciones entre los estados, su estructura, tan radicalmente
difegente de la del derecho interno, se aproxima un poco a la de éste. El d.i. comienza
a tener, de manera limitada y temporal pero real, sus 6rganos propios, y allf donde
se yuxtaponen las técnicas del derecho interno y las del d.i. aparecen situaciones
intermedias. Este dltimo fenémeno es particularmente perceptible en el plano
regional. Nos parece que “particularmente” tendria que sustituirse por “exclusiva-
mente”, para que la citada opinién traduzca de veras la realidad; y este progresc
regional se realice dentro del marco del derecho comunitario y no del d.i. Fuera del
plano regional, todo progreso es tan sélo “limitado y temporal”.
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oculta un pronunciamiento apenas velado en favor del orden interno.
Reduce la norma internacional a un papel meramente declarativo,
afirmando que ella no es capaz de producir ninguin efecto y que puede
cobrar efectividad tan sélo a través de una ley, que el respectivo Estado .
puede no dictar, sin exponerse a ninguna clase de sanciones, cosa que
admiten los monistas moderados: la no oponibilidad de las normas en
el orden internacional y la responsabilidad. A través del monismo se
proyecta el cosmopolitismo o el universalismo, y a través del dualismo,
el nacionalismo.

Esto dltimo no debe confundirse con las ideologias nacionalistas
elaboradas en la época posterior a la primera guerra mundial. Al
sustraer completamente los tribunales internos de todo imperio del d.i.
el dualismo se pronuncia en favor del concepto clasico de la soberania
nacional, que corresponde al criterio de los sistemas autoritarios. Por
su lado, al reclamar la subordinacién del derecho interno al d.i., el
monismo coincide, practicamente, con el iusnaturalismo radical que
reclama la subordinacién incondicional del bien comun nacional al
internacional: en el primer caso es nitida la jerarquizacién de los
érdenes normativos y, en el segundo, la de los valores.

En el plano de la realidad puede observarse una evolucién mas
homogénea y rectilinea que en la esfera de los valores. En las relaciones
entre varias clases de estados, el d i. no evoluciona en el mismo sentido
ni con el mismo ritmo,® pero en el Occidente (América, aun méas Europa
Occidental y especialmente en las comunidades europeas) la evolucién
es clara. Mientras el d.i. cldsico no iba mas alla de la delimitacién de
las soberanias, el d.i. actual tiende a limitarlas, con el objeto de lograr
una mejor colaboracién interestatal, por el momento regional.

El esquema dualista encajaba perfectamente en la fase anterior:
la de un d.i. que regulaba las relaciones diplomiticas, el protocolo, las
fronteras, la guerra. Pero resulta anacrénico hoy en dia cuando la
legislacién laboral de los estados se reduce en gran medida a la
recepcién de los convenios redactados y aceptados en la OIT; y la
correspondencia entre el d.i. y el interno se manifiesta en un namero
cada vez mayor de materias, como consecuencia de la actividad nor-
mativa de distintas organizaciones internacionales. No es preciso que
estipulaciones de un simple reglamento de tal o cual organizacién
internacional “se transformen” en normas internas por medio de una

¢ Reuter, Paul: “Instituciones del derecho internacional ptiblico”, ps. 96-117;
Halajczuk, Bohdan,1963.
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ley, solemnemente votada por las dos Camaras legislativas, porque esto
no guardaria ninguna proporcién con el nivel jerarquico de la respectiva
fuente internacional y seria incompatible con el ritmo de la colaboracién
internacional. Para estos propésitos se precisa una técnica juridica mas
pragmitica y expeditiva, que corresponde mejor al esquema que pro-
porciona el monismo moderado bien entendido.

6. Derecho positivo

En las relaciones entre el d.i. y el interno, se plantean cuestiones
del més alto nivel de generalizacién. La jurisprudencia cae a veces en
una casuistica, de la cual la doctrina puede recién ex post extraer ciertas
normas generales,® en la medida en que se halla a la altura de su tarea.
El derecho interno, por lo menos en el Occidente, no pone en tela de
juicio la primacia del d.i. consuetudinario, vale decir acepta el monismo,
con la superioridad del derecho internacional.

En el Reino Unido la jurisprudencia (el pais carece, como es sabido,
de una constitucién escrita) observa tradicionalmente desde comienzos
del siglo XVIII el principio de que el d.i. (consuetudinario) debe
considerarse como parte del derecho nacional. Este criterio lo observa
también otro pais anglosajén: los EE.UU. (Véase la jurisprudencia del
caso “Paquete Habana”). Una actitud similar puede desprenderse tam-
bién de la jurisprudencia de otros paises, como Francia y la Argentina.'®
El art. 31 de la Constitucién Nacional habla tan sélo de los tratados
como formando parte de 1a Ley Suprema de la Naciéon, pero el art. 102
se refiere al derecho de gentes. También de 1a ley 48 (art. 1°y 21) podria
deducirse que el d.i. consuetudinario es directamente aplicable por el
Poder Judicial.l!

Desde el afio 1919, el mencionado principio ya aparece expresa-
mente en textos constitucionales. La primera constitucion que in-

° Por ejemplo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
se ha pronunciado acerca de si la ratificacién de un tratado tiene o no efecto
legislativo; véase Vanossi, 1969, ps. 179-190.

19 Por ejemplo, en materia de inmunidad de los estados extranjeros, nuestros
tribunales han tenido en cuenta que en nuestra Constitucién Nacional se declara el
respeto por el derecho de gentes. Véase Bidart Campos 1965, p.103.; Rizzo Romano:
“El Estado ante los Tribunales extranjeros”. 1995, Bs. As.

11 Puig 1965. p. 99.
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troduce esta innovacién es la de la primera reptiblica alemana, llamada
“Constitucion de Weimar”.!?

El enfrentamiento prictico entre los dualistas y los monistas se
produce ante el conflicto entre el derecho interno y el d.i. convencional.

Como ejemplo de una nitida actitud dualista en la préctica puede
citarse la de Gran Bretafia en donde para que un tratado entre en
vigencia en el foro interno y sea aplicable por los tribunales, debe ser
transformado en una norma interna, por medio de una ley. Sin embargo
un tratado que implica modificaciones a la legislacién vigente, debe
presentarse a la ratificacién junto con el proyecto de ley que realice la
respectiva modificacién.!* Observan este principio los paises que en
alguna forma dependieron del Reino Unido, y por lo tanto conservan
sus tradiciones juridicas, como Irlanda, la Repiblica Sud Africana,
India, Israel.

Las constituciones de la Repiblica Federal Alemana (1949), de
Francia (1946 y 1958) y de los Paises Bajos (1953) son monistas,
consagran la superioridad de las normas convencionales del d.i. sobre
las leyes nacionales. El art. 55 de la constitucién francesa de 1958, dice:
“Los tratados o acuerdos regularmente ratificados o aprobados tienen,
desde su publicacién, una autoridad superior a la de las leyes, bajo
reserva de su aplicacién por la otra parte”. La constitucién holandesa
puede citarse como la mds avanzada manifestacién del monismo. Segin
su art. 67, no sélo los tratados tienen prioridad ante las leyes sino
también las decisiones de las organizaciones internacionales que se
derivan del d.i. Esta disposicién asegura la absoluta vigencia de las
llamadas fuentes secundarias del derecho comunitario de las comuni-
dades europeas que carecen de una garantia semejante en otros estados
miembros de las comunidades. En el derecho holandés las mencionadas
normas internacionales o comunitarias tienen, desde el momento de su

12 Cuyo art. 4? estipula: “Para las relaciones del Reich Alemén con los estados
extranjeros, rigen los tratados y convenios internacionales, las reglas universalmente
reconocidas del d. i. Muchos otros estados siguieron el gjemplo alemén: Espafia
(Reptblica) en 1931, Francia (predmbulo) en 1946, la Repiblica Federal Alemana
en 1949, la Republica Democrética Alemana también en 1949, los Pafses Bajos en
1953, etcétera.

12 Practicamente desde el afio 1924, el gobierno briténico, antes de presentar
un tratado a su ratificacién lo somete a debate en las Cdmaras legislativas; de tal
modo existe la posibilidad de formular un pronéstico acerca de la factibilidad de la
respectiva reforma legislativa, antes de presentar el tratado a la ratificacién.
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publicacién primacia sobre las disposiciones legislativas anteriores o
posteriores (art. 65). Ademas ellas crean derechos y obligaciones directas
para los particulares en la medida en que se les otorga un derecho o
una decisién.

A. La Constitucion Argentina y la Reforma de 1994

La Constitucién Argentina ya abordaba este problema en los arts.
27 y 31 de su 1ra. Parte, la que no fue modificada en 1994. El art. 27
consagra el principio de la supremacia de la Constitucién sobre los
tratados internacionales; al sostener que los tratados deben estar de
conformidad con los principios de derecho piblico establecidos en esta
Constitucién. No obstante, para autores como Armas Barea la supre-
macia consagrada en el art. 27 de la CN tendria varias limitaciones
ya que sélo se refiere a las relaciones de paz y comercio con las potencias
extranjeras, la sujecién es a los principios de derecho piblico estable-
cidos en la Constitucién, y s6lo menciona a los tratados por lo que no
comprende otras fuentes: costumbre, principios generales, decisiones
de organismos internacionales y normas de ius cogens." A su vez, el
art. 31 reafirma la supremacia de la constitucién sobre leyes nacionales
y tratados, pero hace del conjunto de los tres tipos de normas “la ley
suprema de la Naci6én”.

En las primeras ediciones de este libro hemos dicho que los
tratados forman parte del derecho federal que tiene prioridad sobre el
derecho provincial. Ademds hicimos una fuerte critica al excesivo
chauvinismo reflejado en los fallos de 1a Corte Suprema de Justicia de
la Nacién. En efecto, en la 1ra. edicién de 1972, al referirnos al caso
“Martin y Cia ¢/Administracién General de Puertos”, deciamos que !
puso en un pie de completa igualdad el tratado y la ley, pues la Corte

14 Ver Armas Barea, Calixto: “Derecho Internacional Publico y Derecho Interno:
Nuevo Criterio de la Corte Suprema Argentina”, en “El Derecho Internacional en un
Mundo en Transformacién”. Tomo I. “Liber Amicorum en homenaje al profesor
Eduardo Jiménez de Aréchaga”, 1994.

18 Contrasta con la mencionada sentencia el dictamen de la Procuracién General
del Tesoro de 1963, que afirmé que los tratados internacionales prevalecen no
solamente sobre las leyes anteriores sino también sobre las posteriores. Coincide el
dict4men con las modernas constituciones que hemos mencionado y especialmente
con la holandesa de 1953 (art. 65).
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no se pronuncia respecto del orden jerdrquico entre estas dos fuentes
ni tampoco lo hacia el mencionado art. 31 ni el art. 100 de la Cons-
tituciéon. De alli concluye que una ley posterior deroga un tratado
anterior, de acuerdo al conocido principio de derecho. Sin embargo este
presupone la relaciéon entre dos normas de la misma naturaleza.’®
Resulta dificilmente admisible que una parte contratante derogue
unilateralmente, por ley, una obligacién establecida en forma bi o
multilateral; seria; la negacién del principio pacta sunt servanda.

La jurisprudencia de la Corte Suprema en esta materia comprende
dos leading cases: “Merck Quimica Argentina contra Gobierno Nacio-
nal”, de 1948 donde establecié que en tiempo de paz priva el derecho
interno y en tiempo de guerra el d.i. y el ya mencionado caso: “Martin
y Compaiiia contra Administracién General de Puertos”, de 1963.

Puig analiza otros casos: “Pedro P. Ferreyra contra Nacién Argen-
tina”, “Quebrachales Fusionados contra Capitan, armadores y duerios
del vapor Aguila” y “Gregorio Alonso contra Haras Los Cardos”, en los
que se mantiene la tendencia dualista de la Corte.””

En junio de 1976, la CSJN emitié dos pronunciamientos referidos
al presente tema: “Samuel Gémez c¢/Embajada Britanica” y “Elsa
Carmen Lépez ¢/Departamento Cultural y de Cooperacién Cientifica de
la Embajada de Francia s/Despido”. Se trataba de dos casos del fuero
laboral, en los que la Corte tenia que expedirse respecto a la relacién
Jerdrquica del principio de d.i. de la inmunidad jurisdiccional del Estado
extranjero y las garantias constitucionales sobre la defensa en juicio
y la estabilidad laboral. En ambos casos se pronuncié por la aplicacién
de “los principios del derecho de gentes”.®

En 1983, en el caso “Washington J. E, Cabrera ¢/Comisién Técnica
Mixta de Salto Grande”, se planteé el conflicto entre una norma pactada
por la Republica Argentina con una organizacién internacional que
reconocia a favor de esta tltima la inmunidad de jurisdiccién, por una

18 Otro fallo analogo de 1968: Esso ¢/Gobierno Nacional. Véase Puig, 1965, ps.
100-101.

17 Puig, Juan Carlos. “Derecho de la Comunidad Internacional”, Buenos Aires,
1974. Ed. Depalma, ps. 228-229. ‘

'8 Contrasta con 1a mencionada sentencia el dictamen de la Procuracién General
del Tesoro, de 1963, que afirmé que los tratados internacionales prevalecen no
solamente sobre las leyes anteriores sino también sobre las posteriores. Coincide con
las modernas constituciones que hemos mencionado y especialmente con la holan-
desa de 1953 art. 65. Fallos 295:176
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parte, y el art. 18 de la CN, que garantiza al actor el derecho a la
defensa en juicio, por la otra. El caso se resolvié con la invocacién a
la primacia normativa de una norma de derecho coactivo (tus cogens),
en mérito a lo que dispone el art. 53 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.”

Sin embargo, la Corte volvié a su criterio anterior en los casos en
los que tuvo que abordar derechos consagrados en la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José de Costa
Rica, que se plantearon con relacién a la no operatividad del derecho
de réplica consagrado en el art.14.1 del Pacto, por carecer de reglamen-
tacién legal que le permita ser tenido como derecho positivo interno.

Adviértase que la Convencién ya habia sido aprobada por la ley
23.054.%°

Cuatro afios mas tarde la Corte cambid sustancialmente su eriterio
en el caso “Ekmekdjian ¢/Sofovich” del 7-7-1992. El fallo acepté la
operatividad del derecho de réplica consagrado en el art. 14 del Pacto
de San José de Costa Rica y demostré la interaccién entre el derecho
interno y el derecho internacional, que en nuestro caso se dio particu-
larmente con la tematica de los derechos humanos.?' La sentencia
reconoce la primacia del d.i. sobre el derecho interno. El art. 27 de la
Convencién impone a los érganos del Estado argentino asignar prima-
cia al tratado ante un eventual conflicto con cualquier norma interna
contraria. Reforzando su postura, y encarando el tema de la respon-
sabilidad internacional derivada del incumplimiento, el fallo dice: “la
violacién de un tratado internacional puede acaecer tanto por el
establecimiento de normas internas que prescriban una conducta
manifiestamente contraria, cuanto por la omisién de establecer dis-
posiciones que hagan posible su cumplimiento”. Respecto a la
operatividad del derecho de réplica destaca el compromiso asumido por
el Estado que ratifica y sefiala que “Una norma es operativa cuando
estd dirigida a una situacién de la realidad en la que puede operar

1% Fallos 305:2150,pp. 2167.

3 Ver casos “Costa, Héctor Rubén ¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires” Fallos 310:508 del 12-3-87; “S4nchez Abelenda, R. ¢/Ediciones La Urraca SA
y otro”, Fallos 311:2553 del ]-12-88 y “ Ekmekdjian, Miguel A. ¢/Neudstadt, Bernardo
y otros”, Fallos 811:2497, del 1-12-88

# Varios comentaristas del fallo coinciden con este anélisis como Calixto, Armas
Barea, op. cit. y Antonio Boggiano, “Introduccién al Derecho Internacional. Relaciones
Exteriores de los Ordenamientos Jurfdicos”, Ed. La Ley, Bs.As, 1995.
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inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba establecer el
Congreso”. Finalmente, el fallo hace una adecuada valoracién de la
jurisprudencia internacional aplicable al caso,” lo que se reitera en el
caso “Fibraca Constructora SCA ¢/Comisién Técnica Mixta de Salto
Grande”. Con relacién a otro aspecto del presente tema, como es el de
la jerarquia de los concordatos, la Corte se pronuncié en el caso “Lastra
C/Obispado de Venado Tuerto” del 22-10-1994.

Para resolver el problema que suscitaba la relacién jerarquica
existente entre las normas que integran el derecho federal argentino,
la ley 24.309 que declaré la necesidad de la reforma constitucional
incluyé entre los articulos a modificar y ampliar al art. 67 que se referia
a las Atribuciones del Congreso. El nuevo texto es el enunciado en el
art. 75 incs. 22 y 24. En el ler parrafo del inc. 22 resuelve que “los
tratados y los concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”. En el
2do parrafo enuncia tratados e instrumentos internacionales referidos
a los derechos humanos a los que les asigna jerarquia constitucional,
pero “en las condiciones de su vigencia”, entendiéndose como comple-
mentarios de los derechos y garantias reconocidos en la 1ra. Parte de
la Constitucién —no reformada—, a los que no derogan. El parrafo 3ro.
abre la posibilidad de que se incorporen nuevos tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional para lo cual se requerira el voto
de las 2/3 partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. La
misma mayoria especial se requiere para aprobar la denuncia de este
tipo de tratados. A su vez, el inc. 24 se refiere a los tratados de
integraciéon que deleguen competencia y jurisdiccién a organizaciones
supraestatales a los que reconoce jerarquia superior a las leyes bajo
las siguientes condiciones: reciprocidad, e igualdad entre las partes y
que respeten el orden democratico y los derechos humanos.

Es decir que la reforma constitucional ha ubicado al pais en la
tendencia actual mas predominante, enrolada en el monismo con
predominio del derecho internacional en casos claramente determinados
como son los derechos humanos y el derecho de la integracién. Ademais,
la reforma no hizo mas que recepcionar los cambios que ya se estaban
preduciendo en el campo jurisprudencial.

Luego de la reforma de 1994 la Corte en el caso “Giroldi, Horacio
David s/Recurso de Casacién” consagré el criterio de que la vigencia
de un tratado es de carécter internacional.®

% Ver el comentario de Calixto Armas Barea al citado fallo en op, cit., ps. 157-
164.

33 CSJN causa 32/93 del 7-4-1995).
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La integracién regional esta contemplada en el art. 75 inc. 24 de
la CN. Existe en la actualidad una interesante polémica entorno al
Mercosur que es el proceso de integracion regional en el que estd inserto
el pais, pues cabe preguntarse si: constituye una organizacién
supranacional, o bien si hubo delegacién de competencias del Poder
Legislativo al Poder Ejecutivo para la formulacién de normas comuni-
tarias. Constitucionalistas como Garcia Lema, Spota, Vanossi, entre
otros, y la mayoria de los miembros del Poder Legislativo Nacional,
opinan que no hemos iniciado ain la etapa de la supranacionalidad por
no existir una delegacién expresa de competencias legislativas al
Ejecutivo. Otros autores como Bidart Campos, y Dromi consideran que
la operatividad de las normas derivadas en el Mercosur es directa. Por
su parte Boggiano sefiala que en este caso se debe reconocer la
operatividad inmediata en el derecho interno de las normas derivadas
sobre solucién de controversias y de atribucién de jurisdiccién inter-
nacional ® :

El art. 75 inc. 24 es una norma especial respecto a la norma general
establecida en el inc. 22 del mismo articulo. Las dos iltimas tendencias
enunciadas predominaron en el fallo de la Corte Suprema recaido en
autos: “Café la Virginia” el 10-10-1994, ya entrada en vigencia la
Constitucién reformada, que prioriza el derecho de la integracién sobre
el derecho interno.*

Es decir que en caso de conflicto normativo debe darse preferencia
a los principios y normas generales del derecho internacional sobre las
leyes internas, lo que da preeminencia a todo el derecho internacional,
no sélo al convencional sino también a la costumbre y a los principios
generales del derecho. Ver las sentencias de la Corte en los casos
“Giroldi, Horacio David y otro s/Recurso de Casacién”, causa 32/93, del
7-4-95 y “Priebke, Erich s/Solicitud de Extradicion s/Cuaderno de
Prueba de la Defensa”, causa 1723-112-94, fallo del 20-3-95, asi como
los casos: “Monges, Analia M ¢/UBA”, resolucién 2314/95 del 26-12-96,
y “Chocobar, Sixto Celestino ¢/Caja Nacional de Previsién para el
Personal del Estado y Servicios Publicos s/Reajustes por Movilidad”,
sentencia del 27-12-96.

2 Boggiano, Antonio, "Derecho Internacional y Derecho de las Relaciones entre
los ordenamientos juridicos”, Ed. La Ley, Bs. As., 1997, cap. VIII.

2 Boggiano destaca la necesidad del establecimiento de un tribunal para la
interpretacién y aplicaci6én del derecho derivado en el caso del Mercosur, como
garantfa de su constitucionalidad, op. cit..
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En lo que se refiere a la organizacién del Poder Judicial en el orden
constitucional argentino, la antigua Constitucién hacia una referencia
directa al derecho internacional publico en su art.102 al sefialar los
juicios criminales por delitos cometidos fuera de los limites de la Naciéon
contra el derecho de gentes. Permite la aplicacién directa del d.i. sin
aludir a su recepcién en el derecho interno. Inclusive, antes de la
reforma constitucional al incorporarse el pais a la ONU, y al ratificar
el Poder Ejecutivo (PE) el Pacto de San José de Costa Rica aceptd
limitaciones a facultades propias del PE en lo que hace al manejo de
las relaciones internacionales ya que no puede ser parte de convenios
que contengan disposiciones contrarias a la Carta (art. 103). Tiene
prohibido el recurso a la fuerza y la obligacién de solucionar sus
controversias_por medios pacificos (art. 2 incs. 3 y 4), y debe tomar las
medidas coercitivas dispuestas por el CS de la ONU que no impliquen
uso de la fuerza (art. 41). Con la puesta en vigencia de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos (Pacto de San José), se reconocid
la competencia obligatoria de la Comisién y de la Corte Interamericana,
creando en el tema de los derechos humanos una instancia jurisdic-
cional no prevista en la Constitucion de 1853. Esta situaciéon se
regularizé con la reforma (art. 75 inc. 22).%

B. Facultad de las provincias para celebrar tratados

El nuevo art. 124 de la CN permite a las provincias celebrar
tratados internacionales consagrando una tendencia que se venia
profundizando de las ultimas décadas, lo que se advierte en el contenido
de las reformas constitucionales de numerosas provincias. El requisito
de validez de estos tratados es que sean compatibles con la politica
exterior de la Nacién, cuyo manejo incumbe al PE por el art. 99 de la

% En la Seccién Nacional Argentina de la Comisién Parlamentaria Conjunta
del Mercosur (CPC), que funciona como comisién de conformacién bicameral en el
4mbito del Congreso de la Nacién, se elabor6 un proyecto de ley referida a la
incorporacién de las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur al derecho
interno, con la finalidad de poner orden a la diferencia de criterios existente entre
el Poder Ejecutivo y el Legislativo. El proyecto se remite a la asignacién de
competencias que efectian la Constitucién Nacional y 1a Ley de Ministerios, a fin
de diferenciar tratados o protocolos que requieren la aprobacién legislativa, de
aquellos que pueden ser incorporados por el PE. Adem4s, el tema se ha propuesto
a las deméas Secciones Nacionales para unificar o acercar criterios. Las mayores
dificultades al respecto se suscitan con Brasil.
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CN, que no afecten las facultades delegadas al Gobierno Federal, ni al
crédito publico y que tenga conocimiento de los mismos el Congreso de
la Nacién. Esta reforma también puso punto final a un debate histérico.
Las limitaciones impuestas significan que en la practica los tratados
de contenido econdmico que comprometen el crédito publico, requerirdn
la garantia de la Nacién. Elo quiere decir que las partes contratantes,
para mayor certeza, pueden requerir al PE una declaracién sobre la
no afectacién a la politica exterior de la Nacién, ni a su crédito publico,
del tratado en cuestién.?

Por otra parte, la facultad de celebrar tratados implica también el
poder de hacerlos cumplir en el orden interno. Sin duda, como opina
Boggiano, “toda la cooperacién internacional sobre seguridad, defensa,
economia, cultura y en general, requiere una eficacia de aplicacién interna
indispensable para alcanzar los fines de aquella cooperacién”,?® por otra
parte un tratado sobre cooperacion judicial internacional o sobre recono-
cimiento y ejecucion de sentencias extranjeras puede verse como una
materia procesal, y por lo tanto local, pero es a la vez materia internacional
y, por consiguiente, federal. Asi lo ha considerado la CSJIN en los casos:
“ Méndez Valles, Fernando ¢/Pescio SCA s/Ejecucién de Alquileres” y
“Calvo Gainza, Julio Jorge ¢/Corporacién de desarrollo de Tarija”.?

2 Moya Domfinguez, “Reforma Constitucional”, en “Relaciones entre el Derecho
Interno y el Internacional”, publicacién de las Jornadas Nacionales del Ministerio
del Interior y la Fundaci6én del Banco de la Ciudad de Buenos Aires, 1989, y otros.

% Boggiano, Antonio, op. cit.

2 CSJN. Sentencias del 26-12-95 y del 11-7-96.
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7. Generalidades. 8. Fuentes formales: A, Derecho consuetudinario.
B. Derecho convencional. C. Principios generales del derecho. D.
Equidad. E. Fuentes que emanan de las organizaciones internacio-
nales. ¥. Valor juridico de las resoluciones de las organizaciones
internacionales. G. Nuevas formas de gestacién de fuentes internacio-
nales. H. Jerarquizacién de las fuentes. 9. Medios Auxiliares: A.
Jurisprudencia. B. Doctrina. 10. Derecho internacional universal y
particular: A. Conceptos. B. Problema de la existencia del derecho in-
ternacional americano.

En materia de fuentes, mds que modificaciones, se ha producido la
profundizacién de las tendencias. Por ejemplo, la interaccién entre el derecho
consuetudinario y el convencional se ha hecho mds manifiesta. Los cambios
operados en las relaciones internacionales han repercutido en la aceptacion de
las fuentes que no son de origen convencional. La costumbre ha tendido ha
generalizarse sin las barreras ideolégicas que surgieron en tiempos de la
descolonizacién, con la aparicién de nuevos paises. Lo mismo ha ocurrido con
los principios generales del derecho, de los cuales, los incorporados por la
doctrina soviética, ante la desaparicién del régimen que les brindé sustento, han
caido en desuso, especificamente aquellos que se referian a las particularidades
del sistema bipolar, y no son aplicables en la actualidad.

Se analiza la evolucién de la jurisprudencia emanada de la CIJ, asi como
de otros tribunales como la Corte Europea y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, o la contribucién de los tribunales que actiian en procesos
de integracién regional como el europeo, y otros. Se advierte, ademds, la
tendencia al recurso de los medios jurisdiccionales, como modo mds apto de
solucién de controversias. Por ejemplo, en la Convencién del Mar se cred el
Tribunal del Mar, y en tratados que regulan el comercio internacional se recurre
permanentemente al arbitraje.

La tendencia que le reconocia cardcter de fuentes a algunas resoluciones
de las organizaciones internacionales, que representaba los intereses de paises
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socialistas y del tercer mundo que aspiraban al establecimiento de un Nuevo
Orden Econémico Internacional (NOEI), ha ido perdiendo adeptos. No obstante,
el debate doctrinario sobre el valor juridico de las resoluciones de las orga-
nizaciones internacionales sigue vigente y resulta enriquecedor para analizar
la evolucidn del d.i. Finalmente, la globalizacién ha minimizado por completo
la discusién en torno al d.i. universal y el particular.

7. Generalidades

Como en las demds ramas del derecho, también en d.i. es preciso
distinguir entre las fuentes materiales y las formales.

Las fuentes materiales son los factores que provocan la aparicién
de las normas y determinan su contenido. Tales factores son de caracter
ético, religioso, impuestos por el uso, la tradicion, etc. y por lo tanto
no poseen una naturaleza juridica. La aceptaciéon de esta clase de
fuentes se relaciona con el problema de la validez del derecho inter-
nacional.

Las fuentes formales, son aquellas que tienen un contenido obli-
gatorio per se (por si) y una naturaleza de cardcter juridico. A este tipo
de fuentes nos referiremos en la presente seccién.

Existen dos conceptos de las fuentes formales del derecho. Para
unos la creacién de una fuente es una auténtica creaciéon ex nihili (de
la nada) y para otros tan sélo el descubrimiento de una fuente pre-
existente, en el derecho natural, en la solidaridad (Scelle) o en otras
fuentes materiales.

Las fuentes formales del derecho internacional han sido enume-
radas en dos tratados leyes, a saber: en el articulo 7mo del Convenio
XII firmado en La Haya en 1907 —que no tuvo aplicacién— y luego
en el articulo 38 del Estatuto de la CPJI y de la CIJ que dispone:

1. 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 particulares,
que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados inte-
grantes;

b) la costumbre internacional como prueba de una préctica ge-
neralmente aceptada como derecho;

¢) los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;
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d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia como medio auxiliar para la determinacion de las
reglas de derecho, sin perjuicio de lo expuesto en el articulo 59. (“La
decisién de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y
respecto del caso que ha sido decidido”.)

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte de
decidir el litigio ex aequo et bono (equitativamente), si las partes asi
lo convienen.

De tal modo el articulo 38 distingue:

a) Tres fuentes de aplicabilidad absoluta: el convenio, la costumbre
y los principios generales del derecho.

b) Una fuente, cuya aplicacién estd supeditada a la previa acep-
tacién de las partes: la equidad.

¢) Dos medios auxiliares para la deierminacién de las fuentes: la
jurisprudencia y la doctrina que serian examinadas por separado.

Queda controvertida la cuestién de saber si esta enumeracion
taxativa rige sélo para la CIJ.!

Ademais de las fuentes que figuran en el articulo 38 del estatuto
de la CIJ algunos autores serialan otras que estudiaremos en la
presente seccién, como las fuentes que emanan de las organizaciones
internacionales. Por otro lado numerosos autores niegan caracter de
fuente auténoma a los principios generales del derecho, o bien elaboran
una calificacién distinta, por ejemplo: las “fuentes espontaneas” que
Ago contrapone a las “fuentes escritas”.?

Admitimos la existencia de las fuentes del derecho internacional
de acuerdo a la opinién dominante y no a la posicién de la Escuela de
Yale, segiin la cual el derecho es un “proceso” y no “un cuerpo de normas
obligatorias”. '

Corresponde destacar la contribucion que efectua el Dr. Julio
Barberis al estudio de las fuentes y de la formacién del d.i., para quien:
“En el orden juridico internacional existirian, pues, normas estableci-

! La doctrina soviética la limitaba al mencionado tribunal (Tesis elaborada
especialmente por Tunkin, véase Brunner 1967, p. 48) mientras que la occidental
le adjudica por lo general un alcance universal.

? Alejandro Alvarez, particularmente, realizé una concepcién muy personal de
estas fuentes. (Alvarez, 1959; Halajczuk, 1966, t. 18, N2 3)
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das o creadas por una fuente de derecho (derecho positivo) y otras no
creadas de esta manera (derecho espontdneo). Las primeras podrian ser
identificadas recurriendo precisamente a su método de creacién, en
tanto que para identificar la existencia de las segundas habria que
recurrir empiricamente (prueba) a “una comprobacién de su operar
efectivo como normas de derecho en el seno de la sociedad en cuestién”®

Para Barberis, existen dos concepciones contrapuestas con relacién
a la nocién de fuente de derecho, aplicable también a las fuentes de
d.i.: 1) La Teoria Pura del Derecho, de Kelsen y Guggenheim segiin la
cual toda norma juridica internacional es creada en virtud de una
fuente de derecho que, a su vez, recibe el caracter de tal de una norma
internacional anterior, hasta llegar a 1a norma fundamental que tiene .
por funcién instituir a la costumbre en fuente de d.i. Se debe distinguir
el procedimiento consuetudinarieo de creacién de normas y la norma
consuetudinaria ya creada. Ademas, una norma consuetudinaria basica
es la que se conoce como “pacta sunt servanda” que erige a los tratados
en fuente de d.i. y 2) Pero hay autores como Hart que considera que
el d.i. es un derecho primitivo, que carece de fuentes, y para el que la
validez de las normas internacionales se decide segiin que sean aceptadas
y funcionen como tales.*

8. Fuentes formales
A. Derecho consuetudinario

a) Concepto y caracteristicas. Hay diversas formas de concebir la
costumbre en el d.i. Segin Barberis, es posible distinguir tres concep-
ciones fundamentales: a) como la manifestacién de un derecho ya
existente, b) como un modo de creacién de derecho, o sea como una
fuente, y ¢) como un derecho no creado por un procedimiento juridico
pero cuya existencia es comprobable. El primer supuesto considera a

# Barberis, Julio, “Formacién del derecho internacional”, Ed. Abaco, Buenos
Aires, 1994, p. 29. Otra contribucién realizada por autores argentinos, es la que
brindan los Dres. Roberto Moncayo, Hortencia Gutiérrez Posse y Ratil Vinuesa, en
el Volumen I de su libro: “Derecho Internacional Publico”.

* Barberis, Julio, op. cit., ps. 27 a 29.
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la costumbre como una mera forma (prueba) de comprobar la existencia
de otra norma juridica. Con ese criterio se elaboré la definicién del art.
38 inc. 2 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional,
que se repite en el actual Estatuto de la C1J, segiin el cual la costumbre
es “la prueba de una practica generalmente aceptada como derecho”.

En el segundo caso, la costumbre es considerada como un proce-
dimiento o un modo de formacién de las normas juridicas internacio-
nales, ya sea porque se la equipara a un tratado tdcito o porque se la
admite como un método auténomo de creacién de derecho. Si se tratara
de un convenio tacito, los actos que constituyen la practica consuetu-
dinaria sélo podrian ser realizados por los érganos que tienen capacidad
suficiente para obligar al Estado en el plano internacional. Sin embar-
go, la realidad muestra que existen normas consuetudinarias creadas
mediante la practica ininterrumpida y constante de érganos judiciales,
legislativos y administrativos de los Estados que carecen del treaty
making power.®

En cambio, la consideracién de 1a costumbre como método auténo-
mo de creacién de derecho se debe a Kelsen, quien en 1939 completando
su estudio sobre las fuentes del d.i. sefialaba que el proceso consuetu-
dinario de creacién de derecho es un método distinto del de creacién
de tratados, o sea, que se trataria de un método auténomo de creacién
juridica.® Roberto Ago va mds alld en su pensamiento, y llega a la
conclusién que el derecho convencional tiene como fuente a la costum-
bre, pero que ésta carece de fuente, por lo que surge en forma
espontdnea y para demostrar su existencia basta constatar que tiene
efectividad.

La costumbre es creada por la conciencia coléctiva, por los miem-
bros de una sociedad, o por el subconsciente o instinto social cuando
se trata de una sociedad primitiva. En determinadas circunstancias los
miembros de una colectividad reaccionan de la misma manera, como
siguiendo una norma todavia no formulada, con la cual estdn de
acuerdo de antemano. Es la obra comin de los que la crean y de los
que la obedecen. En el caso de la costumbre internacional pueden
observarse ciertas transacciones espontaneas entre dos solidaridades
superpuestas: la nacional y la internacional, de acuerdo a la conciencia
de las necesidades sociales.’

5 Barberis, Julio, op. cit., p. 72.
8 Barberis, Julio, op. cit., ps. 69 a 78.
7 Scelle, 1944, p. 397.
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En la costumbre pueden distinguirse dos elementos: uno material
que constituye la repeticién en el tiempo de una determinada conducta
en situaciones analogas. Pero la simple repeticién crea tan sélo una
norma de cortesia, un simple uso, si no fuera acompainada por el otro
elemento que es la conciencia de su obligatoriedad. Los sujetos que
observan esa conducta deben estar convencidos de conducirse de acuer-
do a una norma obligatoria.

Si falta este segundo elemento, o sea esta conviccién, la norma
carece de caracter juridico y es tan sélo un convencionalismo social. Son
de esta indole por ejemplo, las normas relativas al saludo que
intercambian los buques que se cruzan en alta mar, las normas
protocolares que se aplican cuando un nuevo embajador entrega las
credenciales al jefe de Estado, ete. Sin embargo la conducta puede
lograr con el tiempo la conviccién de que es obligatoria, y entonces una
norma de cortesia internacional se eleva a la categoria de norma
juridica.

b) Formacién. La repeticiéon debe ser continua durante un tiempo
determinado que depende de la frecuencia con que se presente la
mencionada situacién; en todo ¢aso no basta un solo precedente. En los
casos dudosos son la jurisprudencia y la doctrina quienes comprueban
la existencia de una norma consuetudinaria y su alcance temporal,
espacial y sustancial. En cuanto a su contenido o alcance sustancial,
cabe agregar que la norma puede imponer no sélo una accién positiva,
sino también una abstencién; en este ultimo caso nos encontrariamos
ante la llamada costumbre negativa (caso “Lotus”).

Las normas pueden crearse por actos de diversa indole, multila-
terales, bilaterales o unilaterales, como los actos de un gobierno frente
a otro gobierno o frente a los ciudadanos de otro Estado. También puede
contribuir a la creacién de una norma consuetudinaria una cldusula
de estilo que se repite en numerosos tratados internacionales. Pueden
también surgir de normas internas (leyes, reglamentos, decretos,
sentencias de tribunales internos o actos administrativos) relativos al
d.i. En este sentido podria aceptarse la tesis de los neorrealistas norte-
americanos Kaplan y Katzenbach segin los cuales el d.i. es el resultado
de un proceso realizado por los gobernantes (decisién markers).

En cuanto al alcance espacial, ademds de las costumbres univer-
sales, que son las unicas que menciona el art. 38 del Estatuto de la
C1J, hay también normas consuetudinarias particulares de distinta
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indole, desde las regionales, como por ejemplo el derecho de asilo
diplomatico en América latina, hasta las bilaterales, como las normas
vigentes en ciertas fronteras, o bien como las que otorgaban una
servidumbre de paso a las colonias portuguesas en la India.

Benedetto Conforti,® replantea el tema de los dos elementos cons-
titutivos de la costumbre: la praxis y la opinio iuris que fuera cues-
tionada por los que sostienen que no se requiere el elemento subjetivo,
que “no es mas que el efecto psicolégico de la existencia de la norma,
presuponiendo que ésta ya se ha formado”. Coincidimos con el autor
citado en que esta critica resulta excesivamente purista y es rechazada
por la jurisprudencia y por la practica de los Estados,® como surge de
los fallos de 1la C1J: “Plataforma Continental Tinez ¢/Libia” '° “Plataforma
Continental entre Libia y Malta ! y el caso sobre “Actividades Militares
y Paramilitares de EE.UU. contra Nicaragua”.!?

Barberis a su vez, se detiene en el andlisis de quienes pueden ser
los autores de la prdctica que forma parte de la costumbre, senalando
a los 6rganos externos (Casos “Nottebohn” e “Interhandel” *) e internos
del Estado (Casos de sucesién de Estados, caso Lotus? y de los
empréstitos suizos'®), a las organizaciones' y a los tribunales inter-
nacionales (Caso Alabama '*), finalmente a los tratados internacionales
(Opinién Consultiva sobre la OIT)."* En cuanto a la posibilidad de que
las personas privadas sean creadoras de derecho consuetudinario
internacional, la mayoria de la doctrina descarta esa posibilidad, sélo
admitida en el caso del rio Tachira entre Colombia y Venezuela.?

5 Conforti Benedetto, “Derecho Internacional”, Ed. Zavalia, Bs. As., 1995, ps 49
a 60.

® Ver “Plataforma Continental del Mar del Norte” ClJ, Recueil, 1969, ps. 76-
78.

10 CIJ, Recueil, 1982.

11 CIJ, Recueil, 1985, par. 17.

12 CLJ, Recueil, 1986, par. 186.

13 C1J, Recueil, 1955, p. 22 y CLJ, Recueil, 1959, p. 27.

14 CPJI, Serie B, n® 6, ps. 36 y 38, Serie A, n® 7, p. 42 y Serie A, n® 9, p. 27.

18 CPJI, serie C n° 13-II, ps. 180 y sgtes.

16 CPJI, Serie A n?® 20/21, p. 12.

17 CIdJ, Recueil 1949, p. 180.

18 CIJ, Recueil.

¥ CPJI, Serie B n® 18, ps. 12 y 13.

20 Estas costumbres han sido recogidas en Reglamentos locales. Ver desarrollo
Yy comentario en Barberis, op.cit.
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¢) Costumbre regional y local. Algunos autores niegan la existencia
de costumbres bilaterales y prefieren hablar de “convenciones técitas”.
Para José Maria Gamio,” si admitimos que un rasgo diferencial esen-
cial de la norma consuetudinaria respecto a la convencional lo consti-
tuye la aptitud de obligar, incluso, a quienes no la han consentido, la
costumbre regional o local, en la medida que requiera el consentimiento
del Estado obligado, no se trataria, en realidad, de una costumbre, sino
de un acuerdo informal o quizas, mas frecuentemente, de 1a aplicacién
de normas derivadas de otras fuentes del derecho internacional como
son los principios generales del derecho. Este seria el caso del stopel.

d) Derecho consuetudinario desde la perspectiva consensualista.
Segiin la doctrina occidental no es preciso que la norma consuetudi-
naria sea aceptada por la comunidad internacional entera; es suficiente
que sea observada permanentemente por los Estados que se encuentran
en situacién de tener que aplicarla. De tal modo segin la doctrina y
la prdctica judicial occidentales, las normas consuetudinarias son
obligatorias también para los Estados recién formados.?

Puede advertirse que en distintas épocas existe cierta predispo-
sicién por una de las ramas del derecho: en las épocas del autoritarismo,
por el derecho publico; en las épocas del liberalismo, por el derecho
privado, y en las épocas en que predominaban las concepciones orgdnicas
de la sociedad, por el derecho de inordinacién.?

En el siglo XVIII se not6 preferencia por el derecho de coordinacién.
En los siglos XIX y XX esa tendencia se extendié al derecho interna-
cional. Algunos internacionalistas voluntaristas consideraron las normas
consuetudinarias como “acuerdos tacitos”.

Entre los autores que refutan esta afirmacién cabe citar a Scelle.
La costumbre no es de origen gubernamental, no necesita aceptacién
ni reconocimiento por parte de los gobiernos para poder oponérseles,
sino que se aplica ipso facto a todos los Estados por el solo hecho de
caer dentro del ambito de su aplicacién espacial, incluso a los Estados
nuevos (Caso de Antelope). Dicho sea de paso, en el concepto de

3 Gamio, José Maria, “Costumbre Universal y Particular”, en El Derecho
Internacional en un Mundo en Transformacién, Montevideo, ROU, nov./94, p. 92.
% Fue distinta la posicién de la doctrina soviética: una norma consuetudinaria
para que sea universal debe ser reconocida por cada Estado, por lo menos t4citamente.

# Conferencia de Luis Legaz y Lacambra en la Universidad de Belgrano el 11
de agosto de 1969.
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“acuerdos téacitos” puede notarse tan sélo una actitud meramente
doctrinal, sin ninguna clase de repercusiones practicas.

Es distinto el consensualismo que se observé en la doctrina sovié-
tica y que fue formulado especialmente por Gregory Tunkin:?* De
acuerdo a este concepto, la norma consuetudinaria es valida tan sélo
para los Estados que la aceptaron explicitamente. Desde ese punto de
vista no hay diferencia entre las normas consuetudinarias y las con-
vencionales, segin opina expresamente Tunkin. Fundamenta su actitud
en la tesis de que el derecho consuetudinario es la creacién de los
Estados burgueses occidentales, en cuya elaboracién no tomaron parte
los Estados asidticos y africanos de reciente formacién, ni siquiera los
anteriores, que pricticamente quedaron reducidos a una situacién de
manifiesta inferioridad, de modo que apenas podian considerarse como
auténticos sujetos activos de d.i.?® Por lo tanto no es justo, segun
Tunkin, que los Estados asi4ticos y africanos, antiguos, y con mds razon
los nuevos, y por otro lado los socialistas, observen normas consue-
tudinarias en cuya elaboracién no participaron y que por lo tanto
pueden ser perjudiciales para sus intereses.?

La argumentacién de Tunkin carece de fundamento. En el pasado,
los Estados nuevos surgian por separado o bien en pequerios grupos (por
ejemplo, los hispanoamericanos). Por lo tanto, podia ficilmente exigirse
que ellos observaran todo el derecho internacional preexistente. La
aparicién masiva de nuevos Estados, en los afios sesenta carecié de
precedente y, por lo tanto, se buscé en la doctrina una solucién
normativa que seria adaptada a esta situacién que se produjo en la
dimensién histérico sociolégica.

Sin embargo las consecuencias préacticas de la sefialada doctrina
serian desastrosas. Cualquier norma consuetudinaria podria perder su

% Tunkin 1958, p. 95; otras opiniones analogas de los autores soviéticos, véase
Brunner 1967, ps. 55-56. Esta posici6n de la doctrina es poco conocida por los
internacionalistas occidentales incluso de indiscutible jerarqufa. Por ejemplo segiin
Joseph Kunz, “incluse los Estados comunistas reconocen la validez de las normas
consuetudinarias generales del d.i.” (recensién del libro de Halajczuk “El orden
internacional”, en AJIL-1969, ps. 737-738 . Sin embargo Kunz tiene una visién
exacta acerca de la postura soviética ante el d.i., que expuso correctamente en 1954,
v. 6/2, ps. 200-204.

B Véase N° 50.

6 Esta tesis ha sido bien acogida en los circulos gubernamentales de Asia y
Africa, lo que se ha manifestado en los debates en el seno del Comité Especial de
las Naciones Unidas, encargado de los principios de d.i. referentes a las relaciones
de amistad y de colaboracién.
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caracter universal, su obligatoriedad absoluta, y ser degradada a la je-
rarquia de una norma particular de un grupo, aunque sea mayoritario,
de estados. De tal modo podria perder su vigencia, inclusive la norma
pacta sunt servanda fundamento de todo el derecho convencional.?”

¢) El Ius Cogens. Una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad inter-
nacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo
en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo caracter. El art.
532 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados que
define 1a norma de ius cogens, sanciona con la nulidad todo tratado que
en el momento de su celebracién, esté en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general. Esta disposicién se com-
plementa con Ia del art. 64 de la Convencién que dice: “Si surge una
nueva norma imperativa de derecno internacional general, todo tratado
existente que esté en oposicién con esa norma se convertird en nulo o
terminard”. A su vez el art. 66 inc. a, permite el recurso unilateral a
la Corte cuando se suscite una controversia respecto a la nulidad de
un tratado por oponerse al ius cogens.

Finalmente, el art. 103 de la Carta de la ONU establece que: “en
caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los miembros de
las NU en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas
en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las
obligaciones impuestas por la presente Carta”?

¥ Desarrolla esta opinién Halajczuk en 1964, v. 42/4, Llega a las mismas
conclusiones Georg Brunner en una obra que publicé 3 afios mas tarde (1967, p. 56):
considera que el concepto de Tunkin lleva forzosamente a la atomizacién del d.i. y
amenaza su existencia.

2 Art. 53: Tratados que estén en oposicién con una norma imperativa de
Derecho Internacional genera (ius cogens). “Es nulo todo tratado que, en el momento
de su celebracién, estén en oposicién con una norma imperativa de d.i. general. Para
los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de d.i. general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contraric y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de d.i. general que tenga el mismo carécter.”

% En concordancia con este criterio, el art. 30 de la Convencién ya habfa
establecido, al codificar la regla de que la norma posterior deroga a la anterior, que
era una excepcién a la misma la norma del art. 103 mencionada.
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La practica de los Estados nos lleva a considerar que “el respeto
por los principios de la Carta de las Naciones Unidas” es una regla
fundamental de la conducta que deben observar los Estados en la
comunidad internacional, cuyo enunciado se reitera en las cartas
constitutivas de otras organizaciones internacionales, y aun de las
regionales.

Para precisar el tema hay que aclarar que la Convencién de Viena,
pese a que se refiere al “ius cogens” no lo define, y tampoco lo hace la
mayoria de la doctrina, la que en cambio suministra ejemplos que saca
de la Carta, como el referente a la obligacién de abstenerse de la
amenaza o del uso de la fuerza en las relaciones internacionales (art.
2 par. 4), que ya ha sido aceptado como de carédcter consuetudinario
por la CIJ en el caso: “Nicaragua vs. EE.UU.”* o la obligacién de
respetar los derechos humanos (art. 1 par. 3), o el principio de auto-
determinacién (art. 1 par. 2). También son imperativas las normas
sobre causas de nulidad y terminacién de tratados, como la clausula
rebus sic stantibus, entre otros.”

B. Derecho convencional

a) Concepto. Tratado es todo acuerdo entre sujetos del d.i. destinado
a producir efectos juridicos.

Es la fuente mas importante, por lo menos desde el punto de vista
cuantitativo. Hoy en dia pueden ser firmados no sélo por los Estados
sino también por las organizaciones internacionales; en este ultimo
caso encuentran su fundamento en los llamados tratados institucionales
u organizativos de las respectivas organizaciones firmados por los
Estados miembros.

Antiguamente se solia clasificar a los tratados en: tratados-leyes
y tratados-contratos. Segtin la opinién comun, inicamente los tratados-

% CIJ, Recueil, 1986, ps. 98 y ss

31 El Tratado entre la URSS e Irdn de 1921 permitia la intervencién armada
de la URSS en Ir4n en el caso que cualquiera de los dos Estados fuera amenazado.
Dicha intervenci6n no requeria el previo consentimiento de Ir4n que ya estaba dado
por el tratado, pero se oponfa al principio establecido en el art. 2 par.4 de la Carta.
En otro ejemplo, para autores como Ronzitti y Conforti, las intervenciones humani-
tarias, no constituyen una excepcién al art. 103, y por lo tanto no son legitimas.
(Conforti, op.cit., p. 251).
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leyes constituyen fuente de derecho interno, no asi los tratados-contra-
tos. En la actualidad pocos autores aprueban esta clasificacion, espe-
cialmente los angloamericanos, pues existe gran dificultad practica en
calificar por su naturaleza juridica un tratado.

b) Particularidades de los tratados. Existen tratados bilaterales,
que establecen normas obligatorias solamente en las relaciones entre
los dos Estados; tal es, por ejemplo, el caso de los tratados de extra-
dicién. En cambio los convenios multilaterales, universales o regiona-
les, como los que se concluyen bajo los auspicios de la ONU o de la OEA,
estan estrechamente vinculados con el proceso de codificacién y desa-
rrollo progresivo del derecho internacional, y se negocian y firman en
conferencias internacionales.®

Recién desde el momento en que queda depositado un minimum
de instrumentos de ratificacién, previsto en el propio texto convencional,
el tratado ley entra en vigor, primero entre los que realizaron el canje
vy luego entre los demads signatarios a medida que depositan sus
instrumentos. Algunos tratados leyes recogen un numero reducido de
ratificaciones, de modo que no logran la universalidad a la que aspiran
y otros no reudnen el mencionado minimo y nunca entran en vigencia.

Tal suerte corrié, por ejemplo, el XII Convenio firmado en La Haya
en 1907, que estipulaba la instauracién de una Corte Internacional de
Presas Maritimas. Lo mismo ocurrié con la Carta de Bogota de 1948,
que fuera cuidadosamente elaborada, y que establece todo un sistema
hermético de procedimientos para la solucién de los litigios, entre los
Estados americanos.

¢) Codificacién. La conversién sistematica de normas consuetudi-
narias en convencionales se llama codificacién. En el orden internacio-
nal esta tarea comenzé en el sigle pasado; algunas materias del d.i.
fueron ampliamente codificadas, como el derecho de la guerra sobre
todo en las dos conferencias de La Haya de 1899 y 1907 y en la de
Ginebra de 1949.

La cedificacién figure entre las tareas de la Sociedad de las

32 Especialmente en la tltima: no es el canje de los instrumentos de ratificacién
sino su depdsito en un determinado lugar. En el pasado los signatarios los deposi-
taban en el Ministerio de Relaciones Exteriores del paix de reunidn de la respectiva
conferencia; ahora =e lox deposita en principio en la Secretaria General de la ONU
o de la OEA.
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Naciones, que convocéd a una conferencia con tal objeto en La Haya en
1930. Pero este intento fracasé, al debatirse temas dominados por la
politica y por la organizacién defectuosa del mecanismo técnico de
consulta. Prosigue esta obra la Organizacién de las Naciones Unidas
(art. 32 de la Carta), la que cred en 1947 un érgano especializado que
es la Comision de Derecho Internacional (CDI). Esta comision elabora
proyectos de convenios, consultando a los gobiernos y a lus organismos
internacionales. Cuando un proyecto esta listo, la codificacién entra en
vigencia bajo la forma de un tratado multilateral.*

Bajo los auspicios de la ONU han sido celebrados numerosos
tratados, previamente estudiados por la Comisién de Derecho Interna-
cional,® que constituyen una importante codificacion del d.i., entre los
cuales cabe citar:

1. Convenciones sobre el Derecho del Mar v Protocolo de firma
facultativo (todos firmados en Ginebra en 1958):

2. Convencién de Viena sobre relaciones diplomadticas y protocolos
facultativos (1961):

a) Convencion sobre privilegios diplomaticos; b) Protocolo faculta-
tivo sobre adquisicién de nacionalidad; ¢) Protocolo facultative sobre la
jurisdiccion obligatoria para la solucién de controversias.

3. Convencidn para reducir los casos de apatridia (N. York, 1961).

4. Convencién de Viena sobre relaciones consulares y protocolos de
firma facultativa (1963;:

a) Convencion sobre relaciones consulares: b) Protocolo de firma
facultativo sobre jurisdiccion cbligatoria para la solucion de controver-
sias.

A esta lista cabe agregarse la Convencidn sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, las Convenciones sobre Sucesién de Estados, ete. Por
otra parte, la ONU también codificd los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos, los Convenios de Ginebra sobre Derechoe de la
Guerra, los Protocolos de Ginebra de 1977, y otros mas.

d) Relaciones entre el derecho consuetudinario v el convencional. La

# La Comision de Derecho Internacional y suobra. pubiicacion de fos Servicios
de Informacién de la ONU, New York, 1967, ps. 7-20.
* Ihidem, ps. 67-191.



72 DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados nada dice
respecto a la prevalencia de una norma consuetudinaria sobre un
tratado anterior, pero el derecho internacional general, a través de la
jurisprudencia si admite que una costumbre modifique o derogue un
tratado anterior.?* Ademds se ha flexibilizado la forma de interpretar
o analizar la relacién existente entre el derecho consuetudinario y el
convencional. Ya no se formula con parametros rigidos la distincién
entre normas consuetudinarias y convencionales, ya que “una norma
contenida en un tratado puede ser o llegar a ser, una norma consue-
tudinaria”, %

La Comisién de Derecho Internacional (AG) de la ONU ha contri-
buido enormemente a la proliferacién de convenios multilaterales. Su
trabajo se integra con las observaciones que formulan los Gobiernos a
sus proyectos, los que le son girados por el Secretario General de la
ONU. Los proyectos ya raedactados son analizados por la 6ta comisién
de la AG de la ONU donde son nuevamente debatidos antes de ser
tratados en la AG. Es decir que las normas son ‘pricticamente
consensuadas antes de entrar en vigencia, método al que acompara una
practica efectiva anterior a la adopcién del convenio. Esta modalidad
lejos de ir en detrimento del derecho consuetudinario, le da mayor peso
porque acelera su ritmo de evolucion.

Una situacién diferente se produce si un tratado que codifica
derecho consuetudinario termina, o si un Estado parte lo denuncia,
Jeontindan vigentes las costumbres anteriores? Para la CIJ en el caso
de las Actividades militares y paramilitares en Nicaragua (Nicaragua
vs EE.UU.®), si dos o mas Estados estdn vinculados por normas
consuetudinarias y por normas convencionales del mismo contenido
que aquellas, ambas son validas y ambas se aplican a un caso concreto.
En cambio para Barberis, si se presenta un litigio se aplica sélo el
derecho convencional, pero si éste resulta inaplicable por una razén
juridica, se aplica el derecho consuetudinario. Es decir que siempre se
aplica una norma en cada caso concreto.*®

% Sentencia arbitral sobre la Plataforma Continental entre Gran Bretafia y
Francia, del 30-6-1977.

% Jiménez de Aréchaga, Eduardo: "El Derecho Internacional Contemporéneo”,
Ed. Tecnos, Madrid, 1980, p. 18.

8 CIJ, Recueil, 1986, p. 95.

38 Barberis, op. cit.,, p. 122.
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El proceso de codificacién ha sido objeto de andlisis en numerosos
fallos de la CIJ, como se advierte en el caso de los rehenes (EE.UU,
vs Iran®), donde al referirse a las disposiciones sobre inmunidad y
privilegios de los agentes diplomaticos contenidas en las Convenciones
sobre Derecho Diplomatico y Consular de Viena 1961 y 1963, considerd
que se trataba de una codificacién del derecho internacional.

Para Jiménez de Aréchaga las decisiones de la CIJ de las ultimas
décadas han reconocido a los convenios generales adoptados en las
conferencias de codificacién importantes efectos en relacién con la
formacién del d.i.. consuetudinario, los que pueden clasificarse como:
declarativos, cristalizadores y constitutivos.

El ler. caso se da cuando la norma convencional es la expresién
escrita de una norma consuetudinaria ya existente, como es el caso de
la terminacién de los tratados a causa de su violacién (art. 60 de la
Convencién del Viena/69). Asi lo interpreté la CIJ en el Dictamen
Consultivo sobre Namibia, y en el Asunto del Consejo de la OACI entre
la India y Pakistan.* La terminacién de los tratados por un cambio
fundamental de las circunstancias (art. 62 de la Convencién de Viena/
69), fue objeto de pronunciamiento en los casos de las Pesquerias
Islandesas “..un cambio fundamental en las circunstancias que deter-
minaron que las partes aceptaran el tratado, si produce una modifi-
cacién radical del alcance de las obligaciones en él establecidas, puede
otorgar a la parte afectada, si se dan ciertas condiciones, una causa
para alegar la terminacién o suspensién del tratado”.® En el mismo
fallo, Ia Corte dijo que “...el art. 62 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, puede considerarse en muchos aspectos
como una codificacién del derecho consuetudinario-existente en materia
de terminacién de una relacién convencional a causa de un cambio en
las circunstancias”.

El 2do. caso, el efecto cristalizador, fue caracterizado por la CIJ
en el caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, que aplico
el concepto al derecho de los Estados sobre la plataforma continental,
que era antes de la Conferencia del Mar de 1958 un derecho con-
suetudinario en vias de formacién que cristalizé con la adopcién por
la Conferencia de la Convencién sobre la plataforma convencional,
fundamentalmente en lo que hace a su nocién y a los derechos de los

¥ C1J, Recueil, 1980, p. 31.
0 C1J, Reports,1971, p. 47 y CLJ, Reports, 1972, p. 67.
*1 C1J, Reports, 1973, p. 18.)
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Estados sobre ella, no asi en cambio a su delimitacién (art. 6 de la
Convencién/58).4

El 3er. efecto, que es el generador fue teconocido por la Corte en
el caso de Pesquerias Islandesas, con relacién a dos conceptos genera-
dos en la Conferencia del Mar de 1960, que se convirtieron en derecho
consuetudinario: a) el concepto de zona de pesca, en cuyo interior un
Estado puede reclamar derechos exclusivos de pesca, y b) derechos de
pesca preferentes en las aguas adyacentes en favor del Estado riberefio
dependiente de sus pesquerias costeras.** Cabe advertir que “la
cuestién no depende del éxito o del fracaso de una determinada
propuesta...Depende de la propia naturaleza de la disposicién, de si
posee 0 no un cardcter generador de normas, y sobre todo, de si los
Estados han seguido o no la disposicién o propuesta como modelo o guia
para su conducta posterior uniforme”.* Se debe sefialar que los con-
ceptos de zona de pesca y de derechos preferentes han sido reempla-
zados o incorporados en la nocién de Zona Econémica Exclusiva
—ZEE— que comprende 200 millas, y que se adopté en la 3ra. Con-
ferencia del Mar. Pero cuando la Corte tuvo que decidir en el asuntos
de las Pesquerias Islandesas, en 1974, esta evolucién todavia no habia
concluido.

Se considera que se prestan a la codificacién las materias en que
no hay mayores discrepancias e intereses politicos, econémicos u otros,
como por ejemplo el derecho de alta mar, el diplomético, los procedi-
mientos relativos a la conclusién de los tratados internacionales.

La distincién entre la codificacién y el desarrollo progresivo es en
cierto grado controvertida; incluso no faltan autores que la niegan.

Las ventajas de la codificacién son evidentes: se disipan dudas en
cuanto a la existencia de una norma y en cuanto a su alcance sustancial
y espacial; pero también hay que tener en cuenta ciertos.inconvenientes.
Primero: durante una conferencia codificadora normalmente se ma-
nifiesta la tendencia a recoger el mayor nimero posible de firmas y por
lo tanto se sacrifica por la universalidad la integridad del respectivo
convenio.® De tal modo son practicamente los mds recalcitrantes los

42 ( C1J, Reports, 1969, p.38. Véase también Pesquerias entre el Reino Unido
e Islandia, CIJ, Reports, 1973, p.14

43 C1J, Reports, 1974, ps. 23 a 25.

# Jiménez de Aréchaga, op.cit., p . 26.

% Analiz6 esta disyuntiva Halajczuk en 1960 N® 1 y 2) bajo el titulo “Les
conventions multilaterales entre Puniversalité et integrite”.
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que determinan en tltimo término, el contenido de la codificacién.
Segundo: a veces se olvida que la codificacién tan sélo perfecciona la
técnica de una norma que en el momento de ser codificada cobra una
mayor nitidez y otras ventajas que hemos mencionado, pero no tiene
por qué perder su validez de norma universal. y por lo tanto sigue
siendo vélida también para los estados no firmantes. Sin embargo la
codificacién implicé, practicamente, este peligro. Por ejemplo, durante
la Segunda Guerra Mundial, el Tercer Reich quitaba a los prisioneros
de guerra soviéticos el derecho a la proteccién internacional con el
pretexto de que la URSS no habia firmado el respectivo convenio de
1929, en Ginebra. Sin embargo la proteccién de los prisioneros de
guerra era una norma de derecho consuetudinario previ}a"a toda codi-
ficacién.

En Yo que va desde 1972 1® edicidn) a la fecha {1Y9¥) se ha
producido un considerable avance en la codificacign de temas del d.i..,
en la formulacién del desarrollo progresivo del d:i.. y en el desprendi-
miento de disciplinas ahora auténomas originadas en el d.i. Como
ejemplo de codificacién mencionamos: la Convencién de Montego Bay
de 1982 sobre el Derecho del Mar que entrd en vigencia en 1994 y que
contiene normas de codificacién y de desarrollo progresivo; las conven-
ciones de Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa In-
ternacional de Mercaderias (1980), y sobre Letras de Cambio Interna-
cionales y Pagarés Internacionales (1988). Son ejemplos del segundo
supuesto, la formacién del Derecho Espacial o la del Derecho Ambien-
tal, que se han implementado en numerosos tratados, lo que pone en
evidencia que pese a su especificidad tematica las fuentes juridicas de
estas nuevas ramas del derecho son de cardcter internacional. En
cuestiones ambientales se han celebrado a consecuencia de la Cumbre
de la tierra de 1992 dos convenios: la Convencién sobre Diversidad
Biolégica y el Tratado Sobre Cambio Climatico.

Los Derechos Humanos han dado lugar a un acelerado proceso de
codificacién y creacién de normas. En los ultimos 20 afios se firmaron:
la Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (1979), la Convencién contra la
Tortura y otros tratos o penas crueles, inbumanos o degradantes (1984),
la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Tra-
bajadores Migratorios y de sus Familiares (1990).
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C. Principios generales del derecho

a) Lo cierto y lo controvertido. El articulo 38 considera como fuente
formal “los principios generales del derecho reconocido por naciones
civilizadas”. Ya en 1936 este ultimo adjetivo fue criticado por
Kopelmanas* por carecer de precisién juridica. Después de la
descolonizacién, esta expresion se considera como una ofensa gratuita
a las naciones africanas recientemente emancipadas.

Se trata de la fuente mas controvertida del d.i., tanto por su
vigencia juridica como por su contenido. En cuanto a la vigencia,
algunos autores no la consideran como una fuente porque no constituye
una manifestacién de la voluntad de los Estados, expresa y ni siquiera
tacita, ademds no hay coincidencia en cuanto a su naturaleza.

Los iusnaturalista consideran como un triunfo para su doctrina el
hecho de la incorporacién de los principios como fuente auténoma; otros
como una mera aplicacién de la técnica de analogia. Otros autores les
quitan esta autonomia por distintos motivos: consideran que ellos no
son m4s que principios consuetudinarios; asi opina por ejemplo Scelle,
Cavalieri, Guggenheim. Por fin los demaés los consideran de acuerdo al
art. 38 como una auténtica fuente auténoma.

Cabe recordar que esta fuente no fue incluida en el estatuto de la
Corte en forma arbitraria, ni como expresion de una orientacién
doctrinal, sino en virtud de una practica arbitral. Sabemos que mucho
antes de la creaciéon de la Corte Permanente de Justicia Internacional
va existia el arbitraje, que también es una forma de solucién jurisdiccio-
nal de los litigios. Ahora bien, desde hace mucho tiempo, numerosisimos
arbitros citaban en la fundamentacién de sus sentencias los principios
generales del derecho, del derecho a secas y no del d.i., porque al llegar
a una situacién en la que falta una norma convencional y consuetu-
dinaria, tal solucién se impone como una necesidad irreductible. De
modo que una amplia préctica arbitral fundamenta la inclusién de los
principios generales del derecho en la clasificacién de las fuentes del
derecho internacional. Para Barberis el texto del art. 38 inc. 3 del
Estatuto de la CPJI era una descripcién adecuada del d.i vigente.”

b) Principios generales. Es necesario diferenciar los principios
generales de derecho de los principios generales del d.i. Estos dltimos
son las normas fundamentales del derecho de gentes, tienen un origen

46 Kopelmanas, 1936, ps. 385 y sig.
47 Barberis Julio, op. cit., p. 230.
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consuetudinario, y por lo tanto se hallan previstos por el art. 38 inc.
1 b) del Estatuto de la CIJ. como es el principio de la libertad de los
mares. Tienen aplicacién supletoria, y para identificarlos se puede
recurrir a las caracteristicas de su origen o contenido, como propone
Barberis: a) por la generalizacién de normas juridicas pertenecientes
al derecho interno como lo reconoce la jurisprudencia,*® b) por el re-
conocimiento que les hace la generalidad de los miembros de la
comunidad internacional.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos analiza esta caracteristica en los casos contra Honduras,* en donde
reconoci6é que en los paises angloamericanos se fijan indemnizaciones
cuyos montos tienen propdsitos ejemplificadores pero afirmé que ese
principio no era aplicable en el derecho internacional, por la falta de
generalidad en su reconocimiento, por la transferibilidad de los rdenes
juridicos internos al d.i., lo que no puede ocurrir si la norma interna
resulta incompatible con normas de d.i. ya existentes. En las dos
altimas décadas la formacién de principios generales de derecho ha
cobrado nuevo vigor debido a los convenios entre Estados y empresas
denominados “convenios cuasi-internacionales”, que se hallan regidos
por el derecho internacional. Estos acuerdos tienen generalmente por
objeto cuestiones para las que no existe un régimen especifico en el
derecho de gentes y que guardan similitud con el derecho privado. Por
esta razén, los principios generales de derecho resultan aplicables a-
este tipo de acuerdos.?®

Los primeros son comunes a todo orden juridico y se encuentran
bien desarrollados en el d.i.; ellos son 1. buena fe; 2. equidad; 3.
prohibicién del abuso del derecho; 4. prescripcion; 5. Res iudicata (cosa
Juzgada); 6. obligacién de reparar; Algunos agregan ademds: indemni-
zacién; enriquecimiento sin causa; Rebus sic stantibus (siendo asi las
cosas); Audiatur et altera pars (que sea oida también la otra parte).

Seguin algunos autores como Miaja de la Muela, unicamente los
principios generales de orden formal son aplicables al d.i. y no los
sustanciales, cuyo contenido es especifico a la respectiva rama del
derecho. Son de indole formal todos los principios enunciades mas
arriba. En efecto seria dificil imaginarse el funcionamiento de un orden
cualquiera que no observe, por ejemplo, el principio de buena fe o bien
el de audiatur et altera pars.

8 CIJ, Recueil, 1970, p. 66.
* CIDH, Serie C N° 7, p. 24, Serie C, N? 8, p. 21.
%0 Barberis, Julio, op. cit., p. 146.
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En muchos manuales y tratados se nota cierta tendencia a exage-
rar la aplicacién de los principios generales por la CIJ y los arbitros.
En realidad esta aplicacién no es muy generosa segin demuestran
Guggenheim® y autores posteriores

¢) Principios del d.i.. Son de otra indole los principios del d.i., cuya
validez queda limitada a este orden juridico. Los distintos autores
discrepan en cuanto a su contenido, por ejemplo, segin Jaenicke: 1.
independencia; 2, igualdad; 3. obligacién de reparar; 4. principios
formales de interpretacién. Segin G. Schwarzenberger: 1. soberania 2.
reconocimiento; 3. consentimiento; 4. buena fe; 5. autodefensa; 6.
responsabilidad internacional; 7. libertad de los mares. Segin Georg
Brunner: 1. independencia; 2. igualdad; 3. autoconservacién; 4. derecho
a la comunicacién y al comercio; 5. derecho al respeto y el honor.

No encontramos en ninguna de estas enumeraciones el principio
de efectividad *® cuyo alcance en el d.i. queda exento de toda duda, segin
lo demuestra Kunz.»

Algunos de los mencionados principios coinciden con ciertos dere-
chos fundamentales de los Estados, los que ser4n considerados en la
respectiva seccién. Quizas podrian aceptarse como principios del de-
recho consuetudinario, en contraposicién a los auténticos principios
generales del derecho.

d) Repercusion del pluralismo juridico. Existen discrepancias entre
los derechos nacionales occidentales, respecto a algunos principios del
derecho, sobre todo entre los del sistema continental y los del anglosajén.
Georg Brunner * enumera algunos principios exclusivos de Inglaterra:
frustration of contract; Francia: révision du contrat; Alemania: Wegfalt
der Geschaftsgrundlage o sea la desaparicion del fundamento del
negocio, reemplazado por la cldusula rebus sic stantibus.

5! Guggenhwim, 19534, v. 2, ps. 154-157; Barberis, op. cit.

2 Schwarzenberger, 160, t. 1, ps. 38 y sig. Brunner, 167, ps. 60-61. Reuter (1962,
ps. 87-88) se limita a citar algunos ejemplos de principios generales, comprobados
por la jurisprudencia: a)Un Estado no puede ser obligado a aceptar el arbitraje, como
en el caso Ambatielos; b) Consideraciones humanitarias; ¢) Libertad de comercio; d)
Obligaci6n de impedir que el territorio nacional sea utilizado para actos viclatorios
de derechos de otros Estados.

5 Kunz, 1952, ps. 352 y sig. 249 y sig. 553 y sig. Rousseau, 1966, par, 303-304
[adquisicién del territorio (786) bloqueo]; Reuter, 1962, ps. 74, 88, 106, 152,154, 205,
336; Halajczuk, 1963.

8 Brunner, 1967, p. 58.
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Son mayores las diferencias con el derecho islamico, sobre todo por
su caracter sacral, que limita la oponibilidad de la efectividad a las
normas éticas. No existe, en el derecho civil musulman, la prescripcién
en sentido propio, sino tan sélo la pérdida de la accién recuperatoria
(como sancién al propietario negligente), Pero el derecho musulman
comparte con el occidental 1a institucién del proceso. Es distinto el caso
del derecho chino tradicional, que de acuerdo a Confucio, considera
como supremo valor la armonia y no la justicia, por lo tanto trata el
litigio (por ende también la institucién del proceso) como algo malo,
incompatible con las buenas costumbres 5

En su Derecho comin de la humanidad de 1958, Jenks trata de
demostrar que los grandes principios del derecho son comunes para
todo el mundo. Sin embargo desarrolla su tesis, que es muy compleja,
sin un enfoque metodolégico suficientemente cuidadoso. Habla de
derecho angloamericano, derecho latinoamericano, derecho chino, etc.
Pero previamente no realizé ninguna clasificacién de estos drdenes
juridicos; por ejemplo, no se pregunté si existe verdaderamente un
derecho latinoamericano que sea distinto del derecho europeo continen-
tal. Por ello no es de extrafiar que Jenks llegue a una serie de
conclusiones equivocadas.

Hay que tener en cuenta sin embargo que entre los sistemas
juridicos propios de algunas civilizaciones antiguas, existen grandes
diferencias, inclusive en lo formal.*

En lugar de los principios generales de los pueblos civilizados seria
mas correcto hablar de los principios generales del derecho occidental,
en parte aceptados por otras culturas durante los siglos XIX y XX, ya
sea durante la dominacién colonial, ya sea por decisién voluntaria.

D. Equidad

De acuerdo al articulo 38, parrafo 2, del estatuto de la ClJ, ésta
puede solucionar un litigio ex aequo et bono (equitativamente), pero
Unicamente si las partes asi lo convienen. Para algunos tratadistas®
este término es equivoco, pero la doctrina lo identifica con la equidad.
La propia CIJ (como su predecesora, CPJI) no tuvo todavia ninguna

5 Halajezuk, 1950, 181-191, con referencias bibliograficas.
%6 Halajczuk 1971, capftulo. 1? (Pluralismo cultural) y 2¢ (Pluralismo jurfdico).
57 Scelle, 1944, p. 407.
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oportunidad para interpretar el aludido término, porque hasta ahora
en ningun litigio las partes autorizaron a la Corte a fallar ex aequo et
bono, pero tuvo cierta aplicacién en la practica arbitral.

Ni la doctrina, ni la jurisprudencia internacional han llegado a un
acuerdo sobre el contenido de la nocién de equidad; en algunas deci-
siones se ha confundido con los principios generales del derecho.
Tampoco hay unanimidad acerca del alcance de la terminologia que
emplea el derecho convencional.

A pesar de esta incertidumbre pueden deducirse algunos principios
acerca de la funcién de ia equidad, segiin el derecho convencional y las
sentencias arbitrales. En el d.i. la equidad tiene una triple funcién,
porque su accién frente al derecho puede ser correctiva, supletoria o
derogatoria.

La primera de estas funciones es la de corregir el derecho positivo
en casos en que su aplicacién resulte demasiado rigurosa; se trata de
atenuar las consecuencias excesivas del summum ius (maximo derecho)
que puede ser summa injuria (maxima injusticia). Esta funcién se realiza,
por lo general, insertando en los compromisos de arbitraje o en los
convenios de reclamaciones la clausula ex aequo et bono, que autoriza
al drbitro a resolver el litigio de acuerdo a la equidad. Faculta al arbitro
a conceder al Estado perjudicade una indemnizacion en los casos en
que, segun el derecho estricto, no existe un verdadero deber juridico
de reparacion. -

Por otro lado la equidad ejerce también una funcién supletoria:
llena las lagunas del derecho positivo y de tal modo tiene el caracter
de fuente supletoria del d.i. Segiin algunos autores > tal seria el sentido
del parrafo 2° del articulo 38 del Estatuto de la CIJ. La equidad es
aplicable también en el silencio de las disposiciones del d.i., por ejemplo
en los conflictos de limites, o en el arreglo de los conflictos politicos por
via arbitral.

La dltima funcién de la equidad es la mas discutida: ;jes posible
obtener a través de la equidad una solucién contra legem? La doctrina
estd dividida y los elementos que proporciona la practica no facilitan
la solucién. Algunas resoluciones internacionales admiten la posibilidad
tedrica de resolver un conflicto ex aequo et bono, pero no se reconoce
ni una sola sentencia que haya resuelto un conflicto entre Estados

% Como Rosseau, 1966, par. 96.
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mediante un fallo que se halle en abierta contradiccién con el derecho
positivo.

En los udltimos veinte afios la equidad ha tenido una mayor
participaciéon en la formacién del d.i. y en su aplicacién. Tanto la
practica de los Estados como la jurisprudencia han reconocido que
existe una dimensién equitativa en el d.i., una aplicacién concreta de
esta fuente la ejerci6 la CIJ en el caso de la Plataforma Continental
del Mar del Norte en 1969. En la década del 80 se dieron los casos de
la Plataforma continental entre Tunez y Libia de 1982 y el caso de la
delimitacién de la Plataforma Continental entre Libia y Malta de 1985,
En este dltimo caso la Corte establecié que debian tomarse en consi-
deracién aquellas circunstancias que presentaran una conexién juridica
substancial con el espacio objeto de delimitacién.® Es decir que la
aplicacién del principio de equidad se dio particularmente con relacién
a la delimitacién de espacios maritimos. Para el profesor espariol Juste
Ruiz el contenido de la regla de la delimitacién equitativa comprende
tres elementos:

a) la obligacién de lograr un acuerdo equitativo: este requisito se
desarrollé especialmente en la sentencia relativa al Golfo de Maine de
1984 en donde se dijo que la delimitacion no deberia hacerse en forma
unilateral por los Estados sino como resultado de un acuerdo o nego-
ciacién, el que debe amoldarse a las exigencias del d.i. conforme lo
disponen los art. 74 y 83 del Convenio del Mar de 1982. Segiin la
jurisprudencia del caso de la plataforma continental entre Tunes y
Libia ese acuerdo delimitador debe tener un contenido equitativo.

b) obligacién de aplicar parametros equitativos: las sentencias que
se han referido a este tema lo han hecho de manera amplia hasta que
en el caso Tunes c¢/Libia se ha circunscripto a la expresién “circunstan-
cias pertinentes”. En el caso Libia y Malta se sigui6 el mismo criterio
restrictivo.

c) métodos practicos de delimitacién en el caso de la sentencia
Tunes ¢/Libia se reconocié que en d.i. no existe un método de delimi-
tacién winico y obligatorio. Inclusive la linea de la equidistancia que se
crey6 por momento como una norma de d.i. general no ha tenido
continuidad en su aplicacion después de la sentencia de 1969 en el
asunto de la plataforma del mar del Norte. En los casos m4s recientes
de jurisprudencia se manifiesta la tendencia a la sectorializacién de las

# CIJ Recuil, 1985, citado por Justo Ruiz en “Anuario del Instituto Hispano
Luso Americano de Derecho Internacional”, T¢ 9, Madrid.
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zonas objeto de delimitacién lo que ha permitido la utilizacién de
distintos métodos practicos en un mismo caso, como ocurrié en el asunto
Libia vs. Malta.

Puede concluirse que en un creciente ndmero de casos, la equidad
ha pasado a formar parte del d.i. positivo como un elemento normativo
auténomo integrado en la formulacién misma de la regla. Esta es la
nueva dimension de la “equity with in the rules” o “selon les textes” que
esta adquiriendo una proyeccién creciente en el actual Derecho Inter-
nacional y que se manifiesta sobre todo como elemente medular de la
regla de la delimitacidén equitativa de los espacios maritimos entre
Estados vecinos.

E. Fuentes que emanan de las organizaciones internacionales

Las resoluciones de la Asamblea General de 1a ONU cobran vigen-
cia normativa indiscutible por medio de los convenios multilaterales.

Sin embargo algunos autores imputan esta validez a resoluciones
de la AG sin necesidad de su formulacién a través de tratados.®

Pero no podria ejercer el poder legislativo una Asamblea donde
millones de hindues o los doscientos millones de norteamericanos tiene
una representacién paritaria con los trescientos mil luxemburgueses.
Un autor tan competente en la materia como Jiménez de Aréchaga no
hace ninguna alusién a las competencias legislativas de la Asamblea
General en su libro sobre 1la ONU.#

Pero estas organizaciones tienen sélo una facultad limitada para
tomar decisiones vinculantes, constitutivas de derechos y deberes

® La idea parece atractiva como un paso decisivo hacia una efectiva organiza-
cién internacional mediante la superacién del consensualismo fundado en el concepto
de soberanfa nacional. Sin embargo creer que esta finalidad podrfa lograrse mediante
la creacién de esta nueva fuente del d.i. serfa caer en un juridicismo. Consideramos
que la ampliaci6én de las competencias de la AG segtin la idea de Alejandro Alvarez,
otorgarfa a la ONU un rasgo federal y por lo tanto se plantearfa el problema de la
reestructuracién de los 6rganos. La Asamblea tendrfa que transformarlo, por ejemplo,
en un érgano bicameral segin el modo de los Estados federales, o encontrar algin
otro modo de adaptaci6n del principio de la representacién proporcional a la poblacién
de los Estados miembros.

8 Jiménez de Aréchaga: Derecho Constitucional de las Naciones Unidas, 33 Vellas,
1967, ps. 207-216.
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subjetivos y menos atn para crear un derecho objetivo, reglamentario
o legislativo.

Luego Pierre Vellas,® distingue tres clases de facultades en las
organizaciones internacionales sobre esta materia: a) poder constitu-
yente, que les permite crear nuevas instituciones; b) poder reglamen-
tario organico, la competencia de establecer los procedimientos de
trabajo, estatutos de funcionarios, presupuesto de las organizaciones
y otras competencias semejantes; ¢) poder reglamentario funcional, que
es bastante amplio pues, segiin observa el citado autor, los Estados,
muy recalcitrantes en materia politica, otorgan a las organizaciones
internacionales extensas competencias en materia econémica, social,
etc., cediendo ante necesidades ineludibles de la administracién inter-
nacional (citando como ejemplo el poder reglamentario de la OMS,
OMM, OACI, y la facultad del Consejo de Organizacién y Desarrollo
Econémico, que puede tomar decisiones que los miembros ejecutardn
en la practica, aunque ellas no sean ratificadas); d) ademés las or-
ganizaciones a veces califican de directivas las decisiones obligatorias
a fin de no suscitar la susceptibilidad nacional.®®

F. Valor juridico de las resoluciones
de las organizaciones internacionales

Las declaraciones de principios juridicos contenidas en las relacio-
nes de la Asamblea General pueden llegar a tener valor y eficacia de
normas positivas. Si sélo se admitiese como fuentes de d.i. a las
seiialadas en el articulo 38 del Estatuto de la CIJ, habria que pensar
que el fundamento de lo expuesto radica en la costumbre internacional.
Hoy en dia, la AG de 1la ONU brinda un foro universal en donde los
Estados pueden expresar la opinio iuris colectiva, como elemento
sicolégico de una costumbre, que en consecuencia se forma a ritmo
rapido atendiendo las exigencias de democratizacién y socializacién de
los tiempos modernos. La practica general de los Estados y de la propia
ONU, demuestra la existencia de una norma consuetudinaria de origen
institucional que consagra el derecho de los pueblos a su libre deter-

8 Vellas, 1967, ps. 207-216.

@ Entre los autores muy inclinados a la ampliacién de las fuentes del d.i. cabe
mencionar a Alejandro Alvarez. Ademé4s de la ONU reclamaba también para la CIJ
la competencia de crear nuevas fuentes y por otro lado admitfa una categorfa nueva
de las normas creadas espontdneamente. (Véase Halajczuk, 1966, v. 19/3.).
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minacién. Norma que tiene caracter de “Ius cogens” en el sentido de
los articulos 53 y 64 de la Convencidn de Viena sobre el Derechos de
Tratados.

En la variada bibliografia existente sobre el tema de las fuentes
del d.i., se han ocupado de analizar las resoluciones de las organiza-
ciones internacionales algunos autores como Castafieda, Skubiszewski,
Barberis, Conforti, Rey Caro y otros. Castaneda opina que algunas
resoluciones pueden ser creadoras de d.i., pero no son fuente auténoma
y distinta del derecho de gentes,® mientras que para Skubiszewski,
constituyen fuente auténoma.® Barberis coincide con esta dltima po-
sicién, pero condiciona la calificacién de fuente creadora de d.i. al
cumplimiento de ciertas caracteristicas esenciales: a) deben ser la
manifestacién de voluntad de una organizacién internacional con ca-
pacidad suficiente, o sea quedan excluidos otros sujetos del d.i. y las
ONG:* b) una manifestacién de voluntad no condicionada al consen-
timiento de otro sujeto de d.i., ya que se trata de un acto unilateral
de la organizacién, y el tratado constitutivo de la misma brinda el
fundamento de validez a esas resoluciones;¥” ¢) una manifestacién de
voluntad tendiente a crear una regla de derecho en el orden interna-
cional, a través de la cual se tienda a modificar o a definir ciertos
conceptos a nivel internacional (prescripciones o proposiciones
definitorias);*® d) una manifestacién de voluntad regida por el derecho
de gentes, ya que puede haber situaciones en las que haya que
determinar si es aplicable la resolucién, el d.i. o sdlo el tratado
constitutivo de la entidad. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la causa “Neira Alegria y otros ¢/Perd” se fundé no sélo

8 Castafieda, Jorge, “Valor Juridico de las Resoluciones de las Naciones
Unidas”, México, 1967, p. 5.

8 Skubiszewski, “ A New Source of the Law of Nations: Resolutions of Inter-
national Organisations”, en Recueil d’études de droit international en homenaje a
Paul Guggenheim, Genéve, 1968, ps. 508 y sgtes.

% Se trata de resoluciones adoptadas dentro de las competencias de la orga-
nizacién, lo que comprende no sélo las facultades que le otorga el tratado constitutivo,
sino los poderes implicitos esenciales para el gjercicio de sus funciones, conforme lo
ha reconocido la jurisprudencia internacional (CIJ, Recueil 1949, Recueil, 1954 y
Recueil, 1962.

57 Hay que diferenciar las resoluciones como actos unilaterales de la organizacién
del “contracting out” por el cual la organizacién comunica una resolucién a los
Estados miembros, los que pueden aceptarla o rechazarla, por lo que el fundamento
de la validez juridica de esa resolucién es convencional.

68 Las proposiciones prescriptivas o definitorias, constituyen reglas de derecho.
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en la convencién especifica, sino en las normas del d.i. general, haciendo
propio el argumento de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos segun la cual, las resoluciones de una organizacién interna-
cional estdn regidas por el tratado constitutivo y por las demds normas
del d.i. general.®

G. Nuevas formas de gestacién de fuentes internacionales

Voluntad normativa transnacional que genera obligaciones norma-
tivas estatales e internacionales. El tema del medio ambiente es el
detonador de este nuevo proceso. La proteccién ambiental, el desarrollo
autosostenido, la problematica ecolégica, no nacié de la voluntad de los
Estados, ni de la voluntad supranacional, sino que tiene origen
transnacional.

En el caso de los derechos humanos, la aplicacién practica se debe
mas a la actuacién de las ONG que a la voluntad estatal. Deberiamos
decir que gracias a la defensa transnacional es que los derechos
humanos fueron protegidos en Estados manejados por gobiernos dic-
tatoriales o por pseudodemocracias.™

En materia financiera, el control de la unidad monetaria lo tienen
los Estados pero no el flujo financiero: (deuda, inversiones, bolsa). Este
dltimo es manejado fundamentalmente por la banca (de origen
transnacional), como tal o como gestora de las administradoras de
fondos de pensién (por ejemplo las AFJP argentinas; los fondos de
seguros, los fondos de fideicomiso). El comercio, debido a la OMC
todavia presenta un “control internacional”.

Internacionalizacién de las normas federales: Esta situacién se da
con la ley Helms-Burton, la iniciativa 187, y la iniciativa 209 del
Gobierno de California; entre otras, porque EE.UU. intenta internacio-
nalizar su normativa federal. La iniciativa 187 del Gob. de California,
que se ha federalizado y tiene aplicacién a nivel nacional, sanciona a

% Caso “Neira Alegrfa y otros ¢/Pertd”, Revista IIDH Nro. 14, ps. 227 y sgts.

7 Por ejemplo, en la evolucién de los derechos de la mujer, es més facil que una
ONG se oriente a la satisfaccién plena de sus derechos y aspiraciones que el Estado
nacional al que pertenece. Existe mayor vinculacién de intereses entre mujeres de
diferentes nacionalidades que entre la mujer de una nacionalidad y su propio
gobierno. Lo mismo se puede decir en el caso de otros derechos sociales: nifiez,
trabajo, pobreza, discapacidad, etc.
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los inmigrantes ilegales quitandoles beneficios en materia de educacién
y de salud. La iniciativa 209 la complementa en materia de proteccién
de derechos civiles de los ciudadanos frente a los inmigrantes ilegales.

La ley norteamericana Helms-Burton (1995) complementaria de la
Torricelli (1992) sanciona a los inversores internacionales en Cuba
sobre bienes que han sido expropiados a ciudadanos norteameriganos.
La ley todavia no tuvo aplicacién jurisprudencial pero ha despertado
un gran debate internacional con Canada y México, socios de EE.UU.
en el NAFTA, con otros paises de América Latina y con la Unién
Europea.

Donde miés se advierte esta tendencia es en materia de patentes
y de derechos humanos, temas en los cuales EE.UU. procura imponer
su normativa federal produciendo el fenémeno de su internacionalizacién
al ser aceptada o impuesta a los demds Estados.

H. Jerarquizacion de las fuentes

Para terminar, abordaremos la cuestién de saber. ;En qué orden
se aplican estas fuentes? ;Como jerarquizarlas? ;A qué fuentes dar
preeminencia ?

La prioridad la tiene el tratado, pues es una norma especial entre
las partes. La ley especial deroga a la general; y 1a mas especial es sin
duda el tratado. Le sigue en jerarquia la costumbre que es menos
especial y luego los principios generales del derecho. Asi estdn enume-
radas las fuentes en el texto del estatuto de la CIJ art. 38.

Pero a veces ocurre que hay que cambiar la jerarquia de estas
fuentes, precisamente para interpretar algunas normas e inclusive
para solucionar el problema de la validez de un tratado. Para que una
ley sea vidlida tiene que estar de acuerdo con la constitucién. La
constitucién internacional la forma un conjunto de normas consuetu-
dinarias fundadas en la norma pacta sunt servanda. Sobre ellas des-
cansa toda la estructura del d.i. La constitucién internacional es
consuetudinaria. Un tratado es valido si estd de acuerdo con la cons-
titucién, con el derecho consuetudinario, y por fin si estd de acuerdo
con los principios generales del derecho. Aqui las jerarquias se invier-
ten. Primero los principios generales del derecho, que tienen la vigencia
mas amplia, luego la costumbre y por ultimo el tratado.
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9. Medios auxiliares

En algunas obras se califica la doctrina y la jurisprudencia como
“fuentes subsidiarias”; de alli podria concluirse que se trataria de
auténticas fuentes aplicables en ausencia de las fuentes principales.
Sin embargo esto no es cierto; el propio estatuto de la Corte las califica
de medios auxiliares, es decir medios que sirven para descubrir la
existencia de las fuentes, como también sy alcance en la dimensién
temporal, espacial y sobre todo sustancial,

A. Jurisprudencig

Algunos tratadistas, como por ejemplo Scelle,”* opinan que la ju-
risprudencia deberia figurar entre las fuentes y gue no ha sidp incluida
alli, tan sélo por la poca disposicién de los Estados de ser juzgados en
base a normas que ellos desconocen de antemano. Sin embargo no
faltan otros motivos para tal exclusién. La jurisprudencia arbitral
carecia de toda homogeneidad y no podia preverse de antemano que
serd distinta la jurisprudencia de la CPJI la cual, dicho sea de paso
es bastante homogénea gracias a la autodisciplina de 1a propia Corte.
Ademas cabe agregar que la jurisprudencia es fuente tan sélo en
algunos ordenes juridicos internos como los paises anglosajones. En
Argentina lega a ser obligatoria a través del mecanismo de los fallos
plenarios de las Camaras de Apelaciones, por los cuales se unifica el
criterio interpretativo de los jueces.

Cada sentencia arbitral o de la Corte Internacional de Justicia
tiene alcance limitado a ese caso y a esas partes; por otra parte la
jurisprudencia arbitral es bastante incoherente. Hay algunos proble-
mas que no encuentran solucién homogénea, de modo que aunque la
mayoria de las sentencias arbitrales siguen una misma linea, otras se
apartan de ella.

Algunos autores desarrollan el alcance de 1a jurisprudencia nacional
a través de minuciosos andlisis, auténtica trascendencia efectiva. Tal
es el caso de Vellas. Son acertadas sus opiniones en cuanto a las
comunidades europeas. Sin embargo el derecho comunitario debe ubi-
carse fuera del d.i. en sentido propio. (Véase seccién XXXII).

La jurisprudencia interna puede considerarse como una forma de

71 Scelle, op. cit., 1944, p. 406.
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las decisiones estatales dentro del “proceso” por cuyo medio se crea el
d.i. consuetudinario. Es recomendable mucha prudencia en citarla,
porque muchas veces un fallo interno esta inspirado exclusivamente
por el interés nacional.™

Por lo tanto, pueden ser valiosos también los fallos de los tribunales
de los terceros Estados, que no tienen ningun interés en el caso.

Entre los miembros de un Estado federal pueden presentarse
litigios analogos a los que surgen entre los Estados soberanos; los casos
de esta indole, aunque pertenecen a la jurisprudencia interna, presen-
tan un evidente interés desde el punto del d.i., pudiéndose aplicar por
analogias. Tal es lo que sucede con la abundante jurisprudencia de la
Suprema Corte de los EE.UU., en materia del aprovechamiento, para
la energia hidroeléctrica, de los rios que atraviesan dos o mas Estados
norteamericanos o que los delimitan. Esta jurisprudencia federal llena
una laguna, porque la jurisprudencia internacional era sumamente
escasa en esta materia, segin destacamos en la correspondiente
subdivisién de la presente obra. Otro ejemplo: no existe ninguna
jurisprudencia acerca de 1a aplicacién de la clausula rebus sic stantibus
pero la Corte Federal suiza dicté una sentencia en esta materia, en
1928, solucionando un litigio entre los cantones de Turgovia y Saint
Gallen.

Es innegable la trascendencia de la jurisprudencia para la in-
vestigacion pues ella permite 1a determinacién de las normas consuetu-
dinarias con la méxima garantia de exactitud y objetividad gracias al
nivel intelectual de los jueces o arbitros y por otro lado al procedimiento
contradictorio.”

2 Por ejemplo en el célebre caso “Mighell versus Sultan of Johore”, de 1893
resultaba evidente la preocupacién del Ministerio de Colonias britanico (sobre cuyo
dictamen se fundé la Corte) en preservar las apariencias de la soberania (y por ende
la inmunidad debida a los jefes de los estados extranjeros). Se trataba de un sultén
sometido al protectorado britanico. El de Robaver, que menciona Verdross se refiere
a la condicién juridica de un gobierno exiliado. Este fallo holandés pronunciado
inmediatamente después de la segunda guerra mundial, parece ser de dudosa
imparcialidad, debido a la peculiar atmésfera de aquel entonces. Un tribunal
holandés no podfa poner en duda la competencia del gobierno real exiliado inmedia-
tamente después de su retorno al pais. Lo contrario podria interpretarse como el
reconocimiento de las competencias del gobierno colaboracionista de Musert.

3 Lo mismo podria decirse de la aplicacién de la jurisprudencia en la ensefianza;
lo que no significa que seamos partidarios del método. Por supuesto, la sentencia
debe ser precedida por una clara exposiciéon del propio caso y especialmente de las
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Segun veremos mas adelante (en la Secciéon XXIV) los Estados no
estdn dispuestos a someter al arbitraje ni a la CIJ los litigios que
afectan sus intereses vitales. Por lo tanto es por lo general escasa la
jurisprudencia acerca de las normas trascendentes del d.i. Esta clase
de normas se aplica a través de las facultades que conforman las
—al decir de la terminologia implantada por la Escuela de Yale—
“decisions making”, es decir soluciones extra jurisdiccionales, en parte
amigables y parcialmente impuestas por una parte a la otra bajo
presion de tal u otra indole. Estos son los casos liamados situacionales
que, con cierta analogia a los casos jurisdiccionales, permiten revelar
la existencia de las normas consuetudinarias observadas en las rela-
ciones internacionales, su contenido, su ambito de validez temporal y
espacial. Este método es util para revelar el surgimiento de nuevas
instituciones del d.i. que nacen bajo el impacto de nuevas condiciones.
Por ejemplo a Ia luz del caso de 1a coheteria soviética instalada en Cuba,
en 1962, surgié la institucion de la autodefensa anticipada; véase N?®
114,

posiciones antagdnicas de las dos partes.

En la presente obra, marcamos los casos jurisprudenciales con bastardilla. El
lector puede ubicarlo de la siguiente manera:

a) Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) y Corte internacional de
Justicia (CIJ) dedica para cada caso dos tomos: uno con sentencias, dictdmenes y
ordenanzas y otro con los textos de alegatos de las partes. Los compendios se hallan
en la Biblioteca del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto.

b)Sentencias arbitrales tienen una serie de recopilaciones; citamos las siguien-
tes: RSA, Recueil des sentences Arbitrales, publicado por la ONU; De la Pradelle y
Politis; de la Pradelle et Politis Recueil des arbitrages internmonaux, en 3 tomos,
Paris, 1905, 1923 y 1954; Moore: History and digest of internacional arbitrativas to
which the United States have been a party en 6 tomos. Washington, 1898.

¢) Jurisprudencia argentina: Ruiz Moreno Isidoro Ruiz Moreno: El Derecho
Internacional Publico ante la Corte Suprema, Buenos Aires. Véase N. K., 1970.
Universidad Nacional del Litoral. “La Revista de d.i. y Ciencias Diplomdticas”,
Rosario y la Universidad Nacional de Cérdoba, 1995.

Antecedentes de distinta indole:

Annual Digest: Annualcua Digest of Public International Law cases.

Hackworth-Hackworth: Digest of International Law, 8 tomos, Washington. 1940-
44.

Whiteman-Whiteman: Digest of International Law Washington.

Ademaésdelos casosjurisprudenciales, se recurre actualmente, en la investigacién
¥ la docencia, a los llamados casos situacionales o politicos, lo que han aplicado en
sus cdtedras: Juan Carlos Puig, Halajczuk y Moya Dominguez, esta tltima hasta la
fecha (1999).
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B. Doctrina

No existe unanimidad en cuanto al alcance de la doctrina para el
derecho positivo. Por ejemplo Balladore Palleri la considera practica-
mente como una fuente del d.i. y Alvarez tan sélo como un factor creador
del d.i. Sin embargo la opinién dominante 1a expresa Kunz’ al criticar
a Balladore Palleri: “Es verdad que las decisiones de la ClJ citan
muchas veces la doctrina de los publicistas eminentes. Es verdad que
la doctrina ha tenido un papel importante en el desarrollo del d.i.,
quizds méas importante que en los derechos nacionales. Sin embargo,
aun las doctrinas de los publicistas de mayor competencia no tienen
la posicién juridica de las responsa prudentium (dictdmenes de los ju-
risconsultos) en el derecho romano. Estas doctrinas poseen solamente
una autoridad persuasiva, correspondiente a su imparcialidad y auto-
ridad cientifica”.

Desde el punto de vista de la sociologia juridica existen distintos
tipos de derecho: codificado, consuetudinario, jurisprudencial: pero
también existe un derecho doctrinal, como lo fue el derecho romano
cldsico y el derecho romano comun de la Edad Media y Moderna. Es
notorio el papel de la doctrina como fuente del derecho romano clasico
y comun.

Los emperadores romanos concedian a algunos juristas el ius
respondendi, lo que significada que sus dictAmenes fueran obligatorios
para los jueces. Por otra parte, los escritos de algunos juristas romanos
cobraron practicamente la categoria de una fuente de derecho.

En cuanto al papel de la ciencia juridica en la creacién del derecho
romano clasico, opina Koschaker ™ que este derecho puede considerarse
como ejemplo representativo de un tipo general: el derecho doctrinal.
Es la falta de orden y de sistema, consecuencias naturales de su
condicién de derecho formado por la jurisprudencia. La gran escasez
de leyes romanas concernientes al derecho privado, reservado a los
juristas, es conocida. Cuando la legislacién que en tiempos de la
monarquia absoluta, comienza a incrementar, se acentia la oposicién
entre costumbre y ley designdndose con la palabra ius el antiguo derecho
privado contenido en las obras de los juristas romanos. Una diferencia

* Kunz, 1952, p. 391 y 1958, p. 90.

7 Koschaker, Europa v el Derecho Romano, traduccién castellana editada en
Madrid, citada por Halajczuk en 1966, t. 19, n® 3, ps. 17-20.
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analoga puede observarse entre el common law y el statutori law es
decir entre el derecho de los juristas y el derecho legal (mejor dicho,
entre el derecho doctrinal y el legislado).

En el d.i. pueden divisarse ciertos rasgos comunes de derecho
romano propios de un derecho doctrinal que sefialé Koschaker. El d.i.
universal abarca normas consuetudinarias relativamente en numero-
sas normas contractuales validas para grupos dispares de Estados. Un
sinnimero de tratados bilaterales da origen a normas individuales lo
que presenta cierta analogia con los dictdmenes y las sentencias
romanas.

Al d.i. convencional le falta orden y sistema, no tiene condiciones
de un sistema juridico homogéneo. De alli 1a necesidad de un habil
jurista que supere las contradicciones, y llene las lagunas. Vellas,
inclusive distinguié una doble funcién de la doctrina en el d.i.: por un
lado complementa el derecho existente, por otro lado explica las partes
oscuras.

He aqui el paralelismo entre el ius respondendi romano y las opinio-
nes consultivas de la C1J, y lo que se advierte entre las obras de los
juristas romanos y la doctrina de los internacionalista contemporaneos,
a la que el propio estatuto de la CIJ menciona como medio auxiliar.

10. Derecho Internacional universal y particular
A. Conceptos

Las normas del d.i. pueden tener alcance espacial, universal o
particular. Las normas particulares, a su vez, son de doble indole,
algunas tienen vigencia para dos Estados (normas bilaterales) y otras
para todo un continente o regién (normas regionales).

Sin embargo, algunos internacionalistas de la escuela vienesa,
como Verdross y Kunz, reservan el concepto de d.i. universal para las
normas consuetudinarias porque esas normas no sélo son universales
ahora sino que permaneceran universales, porque nadie pudo derogar
la vigencia del d.i. consuetudinario.

Por ello los mencionados autores reservan el concepto de normas
universales a las consuetudinarias y llaman normas cuasi universales,
por ejemplo, el Convenio Postal Universal, firmado por todos los
Estados. Es consuetudinario el llamado d.i. constitucional, cuyo concep-
to expone Verdross en su obra maestra, intitulada E! derecho consti-
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tucional de la comunidad internacional. La validez de todo el derecho
convencional se fundamenta en la norma consuetudinaria pacta sunt
servanda. '

El derecho particular es preferentemente convencional y abarca
relativamente pocas normas consuetudinarias, de variable extensién
espacial. Por lo general se admite que son de alcance universal los
principios generales del derecho, pero esta conviceién corresponde a
una visién eurocentrista del derecho y pasa por alto el pluralismo
juridico que deriva del pluralismo cultural.™

El problema del universalismo del d.i. serd examinado mas dete-
nidamente al final de la presente obra, en la seccidn XXXI.

B. Problema de la existencia del derecho internacional americano

En 1910 Alejandro Alvarez publicé un libro llamado El d.i. ame-
ricano. Es el primer intento de definicion de un pluralismo y de un
regionalismo internacional. El considera que al lado de un d.i. universal
existen ciertos ordenamientos internacionales continentales o, mejor
dicho, regionales. Segin su parecer, existia un d.i. asidtico que se
expresaba en un conjunto de normas relativas a la desigualdad juridica
de los Estados asiaticos (que en aquel entonces tenian que tolerar en
su territorio la jurisdiccién consular) y un derecho africano que abar-
caba las normas referidas a los protectorados y a las colonias. El mas
desarrollado de estos derechos regionales seria el d.i. americano.

Alvarez comprobé la existencia de un conjunto de normas, de
instituciones y de situaciones que son particulares al continente
americano. Observé que algunas normas de d.i. que tienen vigencia en
Europa carecen de aplicacion en América y viceversa. Por ejemplo el
asilo diplomdtico, es una institucién exclusiva en América.

Las ideas de Alvarez despertaron una gran controversia que tuvo
repercusion fuera del continente. Especialmente fue criticado por el
internacioalista brasilefio Savianna. Un cuarto de siglo después de
cerrada la controversia el profesor Daniel Antokoletz 1lamé la atencién
sobre los desperfectos metodolégicos de la controversia cuyos partici-

76 Particularmente el concepto soviético de los principios generales es comple-

tamente distinto del tradicional concepto occidental, segin sefialamos oportunamen-
te.
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pantes no se plantearon la cuestién de saber sobre qué problema
estaban discutiendo: 1) si puede existir un d.i. americano; 2) si existe
un d.i. americano; 3) si la existencia de tal derecho es deseable 0 no.”

El d.i americano queda perfectamente ajustado dentro del orden
universal, ya que observa las normas del d.i. vigente y agrega a éstas
algunas normas nuevas que lo complementan pero no violan.™

" Podesta Costa critica la tesis de Alvarez, considerandola peligrosa porque una
potencia hegeménica puede influenciar el d.i. del continente.

El d.i. universal nunca fue tan universal como lo parece a primera vista. En
los manuales y los tratados hay una tendencia a presentar como universales ciertas
normas que no lo son efectivamente en la realidad. En la realidad, la vigencia de
normas verdaderamente universales es mucho mas reducida; inclusive muchos
convenios universales han sido firmados con reservas, de tal modo que un Estado
no reconoce tal artfculo, o tal otro; numerosas disposiciones carecen de una vigencia
universal.

8 Wilk, ps. 668-9. Reflexiones en torno a este tema ver en Halajczuk, 1966, v.
8, N°1.



Seccion IV
TRATADOS Y ACTOS UNILATERALES

11. Generalidades: A. El Derecho de los tratadas y la Convencién de
Viena de 1969; B. Alcance del concepto; C. Nomenclatura y clasificacion;
D. Tratados solemnes. Acuerdos en forma simplificada; E. Tratados
bilaterales y multilaterales. 12. Celebracién y entrada en vigor: A.
Fases; B. Negociacién; C. Ratificacién; D. Registro; E. Reservas. 13.
Aplicacién e interpretacién: A. Aplicacién; B. Terceros Estados; C. In-
terpretacién. 14. Nulidad, terminacién, suspensién: A. Derecho impera-
tivo. B. Vicios de consentimiento; C. Terminacién y suspensién; D. Impre-
visién; E. Procedimiento: F. La cldusula de la Nacién mds favorecida;
G. Tratados celebrados entre Estados y organizaciones internacionales
o entre dos o mds organizaciones internacionales. 15. Actos unilaterales.

En este campo, se ha agudizado la prevalencia del tratado sobre otras
fuentes, como forma de regulacién de las conductas de los Estados. Ademds se
aceleré considerablemente el proceso de codificacién, gue comprende entre otros
grandes temas, el Derecho del Mar, la Sucesién de Estados, etc. En el Anexo
documental se brinda una némina de tratados que codifican d.i., con los datos
de su entrada en viger y el estado de su ratificacién por parte de la Argentina.

Los actos unilaterales no han dejado de ser tenidos en cuenta como fuente
de d.i., ya que constituyen un medio vdudo de exteriorizacién de la veluntad
del Estado. La CDI ha iniciado estudios para armonizar criterios en cuanto a
su caracterizacién.

11. Generalidades

Los actos juridicos son manifestaciones de la voluntad de los
sujetos que crean, modifican o extinguen derechos subjetivos con sus
correspondientes obligaciones. Como en el derecho privado, también en
el d.i. se distinguen los actos multi y unilaterales, que examinaremos
en la presente seccién.
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Los actos multilaterales son los tratados que constituyen una de
las principales fuentes del d.i.

A. El derecho de los tratados y la Convencion de Viena de 1969

Segin hemos mencionado oportunamente, el tratado es la fuente
méas adecuada a las condiciones de nuestra época, ya que la norma
consuetudinaria no es idénea para adaptarse al vertiginoso ritmo de
la historia. El normal funcionamiento de las relaciones internacionales
depende de un sistema de tratados, eficiente y bien ordenado.! Numerosas
tensiones internacionales, en las que peligra la paz, resultan de la
carencia de un adecuado procedimiento juridico, lo que no sélo permite
burlar las obligaciones internacionales, sino que incluso provoca
enfrentamientos gratuitos entre gobiernos que actian de buena fe. Por
otro lado esta materia, dada su naturaleza formal, no contiene, por lo
menos a primera vista, elementos conflictivos; por lo tanto se presta
a la codificacién y el desarrollo progresivo.

No es de extrafiar que todavia en 1926, al crearse, bajo los auspicios
de 1a SDN, un Comité de Expertos para la codificaciéon del d.i., incorporé
en su agenda el derecho de los tratados, pero fracasé ante la oposicién
de Alemania y Japén como también de los EE.UU. y del Commonwealth.

La Comisién de d.i. de la ONU (CDI) incluyé el derecho de los
tratados internacionales en su agenda como una de las materias
codificables. En 1969 se firmé el Convenio que de acuerdo al art. 84,
entré en vigor desde que fue depositado el 35° instrumento de ratificacién
o de adhesidn.

El texto comprende 85 articulos agrupados en ocho partes. Sus
normas son en su mayoria dispositivas. Sin embargo los articulos 53
y 64 estipulan la nulidad de los tratades que violan las normas
imperativas del d.i. (fus cogens).

Los temas mds controvertidas fueron.

1) La llamada universalidad de los tratados multilaterales o sea
el acceso a los mismos de las partes comunistas de los Estados

! Escribia el economista aleman Wilhelm Rooke: “Segtn la opini6n comin, el
principio fundamental del comercio internacional es el de los costos diferenciales,
pero en realidad es el principio Pacta sunt servanda, porque el comercio internacional
no seria factible sin la observancia de los tratados comerciales”.
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fraccionados: Alemania, China, Vietnam y Corea. Tipica controversia
del sistema bipolar.?

2) La jurisdiccién obligatoria de la CIJ o del arbitraje.

3) El alcance de los tratados concluidos bajo laamernaza de la coaccién
y, por consiguiente, nulos.

4) E1 concepto del d.i. imperativo (ius cogens).
5) La facultad de concluir los tratados con reservas.

6) La facultad de la denuncia unilateral de las obligaciones
convencionales

7) La capacidad de los miembros de los Estados federales para
concluir los tratados.

La Convencién fue aceptada por 79 votos contra 1 (Francia), con
19 abstenciones (estados comunistas).

Como el derecho de los tratados es una de las ramas codificadas
del d. i, subdividimos esta seccién de acuerdo a las partes del Convenio.

B. Alcance del concepto

La Convencién sobre el derecho de los tratados carece de una
definicién del tratado y contiene tan sélo una aclaracién terminolégica,
en su art. 2% “para los efectos de la Convencién, se entiende por
“tratado” un acuerdo internacional, celebrado por escrito por los Estados
y regido por el derecho internacional”. Segin veremos mas adelante,
la aclaracion “para efectos de la presente Convencién” restringe
notablemente el alcance del concepto. Por lo tanto, es preciso buscar
la definicién de tratado en la doctrina. Citamos la de Paul Reuter:® “el
tratado internacional es todo acuerdo de voluntades entre sujetos de
d.i., sometido por éstos a las normas generales de este derecho”. De tal
modo se ensancha el concepto del tratado internacional, eliminandose
la forma escrita y sustituyendo a los Estados por una categoria més
amplia: los sujetos del derecho internacional.

Con respecto a este ultimo concepto cabe hacer una doble distincién,
por un lado la capacidad juridica plena o parcial, y, por otro, la
capacidad de obrar. (Véase N° 16 B, 16 Ay E.)

% Conocemos los puntos de vista soviéticos gracias a las publicaciones de
Ulanova, Makarevych y Jlestov, todas de 1969.
# Reuter, op. cit., 1962, p. 47.
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El Convenio de 1969 pasa por alto la segunda distincién, pero
encara la primera. El art. 6 estipula: 1) Todo Estado tiene capacidad
para celebrar tratados. 2) Los Estados miembros de un Estado federal
podran tener capacidad para celebrar tratados, si esta capacidad es
admitida por la constitucién federal y dentro de los limites indicados
en ésta. En el texto definitivo del Convenio fue eliminado el segundo
péarrafo, objeto de dsperas discusiones en la CDI de 1a ONU. En efecto
algunos juristas occidentales de la misma (como Verdross) querian
someter esta capacidad a una condicién suplementaria: el reconocimiento
internacional.* Esta tentativa no prosperd en el seno de la Comisidn,
segin hemos mencionado. El texto del convenio no incluye el segundo
parrafo, pero tampoco sujeta la capacidad al reconocimiento ni lo limita
a los Estados cuya subjetividad internacional es plena.’

Para que exista un tratado internacional es preciso que ias dos
partes sean sujetos del d.i. Por lo tanto no son tratados internacionales,
sea cual fuera su forma, los actos contractuales entre un sujeto y una
entidad que no es sujeto del derecho internacional.

El Convenio sobre el derecho de los tratados no pretende
proporcionar normas a todos los tratados internaciona]es, sino que los
somete a una doble restriccion:

1) Por un lado en lo instrumental, eliming los tratados no celebrados

por escrito (art. 3%, o sea los orales, y aquellos en que la expresién de
las voluntades se manifesté por medio de otros simbolos.®

2) Por otro lado el Convenio de 1969 se limita, en lo personal, a
los tratados celebrados entre los Estados (art. 3). Por lo tanto no se
extiende a los acuerdos internacionales celebrados entre Estados y
otros sujetos del d.i. o entre esos otros syjetos.’

* Desarroll6 este tema Ulanova en 1968, p. 80, Es una especie de “reconocimien-
to funcional”, para tal o cual propésito. Cabe recordar que, por ejemplo, Canada
negociaba los tratados de comercio desde 1884, pero por inter medio del Ministerio
de Relaciones Exteriores briténico.

5 Véase el debate en la CDI citado por Dellpech y De la Guardia.

¢ Sin embargo, la validez de los acuerdos verbales fue confirmada por la
jurisprudencia internacional: el laudo arbitral de 1889 en el caso de la Isla Lamu
y la sentencia de la CPJI sobre Groenlandia Oriental,

? Concretamente, esta exclusi6n se refiere: a ) Jos concordatos que la Santa Sede
concluye con los Estados (véase S. Z. Ehler, 1961); b) a los convenios que una
organizacién internacional concluye con un Estado, por ejemplo, los convenios sobre
la asistencia financiera, sanitaria o cultural que distintos Estados concluyen con el
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A pesar de la aludida limitacién, la Convencién se aplicara de
acuerdo al art. 5% a todo tratado constitutivo de una organizacién
internacional, y asimismo a todo tratado adoptado en el seno de una
organizacién internacional.

3) Es mas compleja la calificacion juridica de los acuerdos que los
Estados concluyen con particulares (con las compariias y a veces
también con personas de existencia fisica. sobre préstamos, concesiones,
etc.). Tradicionalmente, los tratadistas les niegan todo caracter
internacional, calificandolos de simples contratos civiles. Aducen un
caso jurisprudencial: la decision de la CIJ en el caso de Anglo-Iranian
de 19527

C. Nomenclatura vy clasificacion

El tratado internacional es todo acuerdo de voluntades entre
sujetos de d.i., sometido a las normas generales de este orden juridico

Se lo denomina también convenio, convencién, acuerdo, acta,
protocolo, declaracién, arreglo, modus vivendi, etc., sin que esta
nomenclatura coincida con alguna clasificacién sustancial o formal, de
jerarquia o de vigencia. Segiin un dictamen de la CPJI “desde el punto
de vista del cardcter obligatorio, los compromisos internacionales pueden
revestir la forma de tratados, convenios, declaraciones, acuerdos,
protocolos o intercambios de notas”.

BID, OMS o UNESCO, respectivamente (véase Reuter, 1962, ps. 325-334); ¢) a los
convenios entre esas organizaciones, por ejemplo, los convenios en cuya virtud la
UPI, UIT y OIT adquirieron el estatutos de organismos especializados de la ONU.

Sin embargo, segin aclara el citado art. 3% la referida exclusién no afecta al
valor juridico de esta clase de tratados, ni la aplicacién de la Convencién a las
relaciones entre los Estados en virtud de un tratado que, ademés de los Estados,
firman también otros sujetos del derecho internacional.

" Sin embargo, algunas publicaciones mas recientes sefialan cierta afinidad de
esta clase de acuerdos con los tratados internacionales, apuntando el hecho que,
hasta cierto grado, el Estado y 1a compafifa se hallan colocadas en pie de igualdad.
Pero el gobierno puede, en virtud de sus facultades soberanas, cancelar el convenio
con una compaiifa o simplemente no cumplirlo, en cuyo caso la comparifa no tendrfa
a su alcance otro remedio que solicitar la proteccién diplomética de su gobierno. De
tal modo el acuerdo perderfa sus apariencias internacionales, quedando en descubierto
su cardcter esencialmente civil. (Friedmann, 1967, ps. 267-271; Schwarzemberger,
1957, p. 146 y ss.; Verdross, 1958, p. 635).
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Con prescindencia a tal o cual denominacién, se realiza una serie
le clasificaciones de los tratados, desde el punto de vista sustancial o
ormal.

A las multiples distinciones que hace Fenwick, puede oponerse la
riple clasificaciéon de Rousseau en la cual existe una diferencia sustancial
ntre los tratados contratos y los tratados leyes o normativos. Segin
iemos aclarado al analizar las fuentes, los tratados contratos son actos
nediante los que se instrumentan los negocios, fundamento de
restaciones reciprocas de los Estados contratantes, cada uno de los
uales persigue objetivos diferentes. Los tratados leyes formulan normas
le derecho, objetivamente validas fundadas en la voluntad de todos los
ignatarios que es idéntica.

Por otro lado, tras el aspecto formal, se distinguen los tratados
wlaterales de los plurilaterales. Esta clasificacién tiene una notable
epercusion sobre la técnica de la conclusién de los tratados segin
‘eremos mdas adelante.

El tercer grupo lo constituyen los tratados en sentido estricto y los
cuerdos en forma simplificada.®

D. Tratados solemnes. Acuerdos en forma simplificada

La denominacién tratado se limita a designar los acuerdos
nternacionales realizados con la intervencién formal del 6rgano
ompetente para concluir convenios que en la mayor parte de los paises
s el Jefe del Estado. Los tratados de esta clase se llevan a cabo
nediante un procedimiento que comprende tres fases; negociacién,
irma y ratificacién. Tienen la forma de un sélo instrumento juridico
'no de dos como los acuerdos que se concluyen generalmente mediante
1 intercambio de notas reversales.

A esta clase de tratados internacionales se les contraponen los
icuerdos en forma simplificada. La terminologia norteamericana
lenomina a los primeros treaties, y a los segundos agreements o acuerdos.
istos ultimos se concluyen sin la intervencién formal del Jefe del
istado sino del ministro de Relaciones Exteriores o por los agentes
liplomaticos. Entran en vigor inmediatamente después de la firma; la

® En la secci6n anterior hemos trazado la diferencia entre los tratados leyes y
os tratados contratos, como también los reparos que ella suscita. Por lo tanto ahora
108 limitamos a exponer los otros tipos de convenios.



TRATADOS Y ACTOS UNILATERALES 101

ausencia de ratificacién constituye el criterio juridico para diferenciar
los tratados propiamente dichos de los acuerdos que se concluyen en
forma simplificada. Por lo general se llevan a cabo por medio de un
intercambio de notas: el ofrecimiento de una parte y la aceptacién de
la otra.

No existe ninguna jerarquia en cuanto al objeto entre los tratados
y los acuerdos en forma simplificada. Actos y acuerdos de gran
importancia, han sido concluidos en forma simplificada. Con frecuencia
se recurre a este procedimiento en los convenios de orden militar
(especialmente en los convenios de armisticio) o técnico (acuerdos
aduaneros, aéreos, postales, etc.). La simplicidad y rapidez son sus
indiscutibles ventajas. Desarrollaremos esta materia al referirnos a la
ratificacién.!

E. Tratados bilaterales y multilaterales

A primera vista, la diferencia entre estas dos clases de tratados
parece ser meramente cuantitativa, carente de toda repercusién esencial.
No es asi en realidad. La variedad de los procedimientos tiene ciertas
proyecciones de tal magnitud que llega a poner en tela de juicio hasta
su caracter estrictamente convencional. Esta particularidad la destacan
acertadamente algunos internacionalistas especializados en la materia
como Rousseau.!

Las relaciones bilaterales son en orden cronolégico, anteriores a las
multilaterales que ya llevan en si cierto germen de la organizacion
internacional. Es por lo tanto natural que el procedimiento cldsico de
la conclusién de los tratados internacionales se adapte a los tratados
bilaterales. Y que a partir de él, se desarrolle paulatinamente un
procedimiento particular para los plurilaterales, a través de un complejo
proceso, que analiza Rousseau.

El mismo tratadista sefiala la evolucién de la adhesién como una

10 Los acuerdos en forma simplificada fueron comparados a los llamados
gentlemen’s agreements, acuerdos internacionales sin efectos juridicos obligatorios.
La doctrina anglosajona los interpreta como compromisos de honor, que no imponen
ninguna obligacién juridica en sentido propio y comprometen a las partes, moral-
mente. Desarrollamos este tema ampliamente en la segunda parte de la presente
secci6n, pero adelantamos que los primeros tienen naturaleza jurfdica y son obli-
gatorios.

It Rousseau, 1966, parrafos 54, 55, 58, 59.
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progresiva atenuacién de sus elementos contractuales. Esto ocurrié
sucesivamente a través de los siguientes procedimientos de adhesién:

a) Adhesién por tratado especial, utilizado entre los Estados del
Eje.

b) Adhesién mediante un intercambio de declaraciones ya sea de
adhesién o de aceptacion (sujetas ambas a ratificacion). Es un sistema
de cardcter transitorio que sefiala el limite de aplicacién de los
procedimientos contractuales.

¢) Adhesidon por acto unilateral: se trata de una declaracién
unilateral, dirigida al gobierno designado por el tratado para recibirla,
el cual se encarga de comunicarla a los demds Estados firmantes. Este
es el procedimiento m4s utilizado hoy en dia.

Desde el punto de vista de la técnica juridica, es la extensién al
Estado adherido del régimen convencional ya establecido entre los
Estados signatarios.

En cuanto al mecanismo de la adhesién, conviene observar, que en
algunas ocasiones la facultad de adherirse es ilimitada, abierta
indistintamente a todos los Estados y, en otras, es restringida, reservada
a los Estados especificados por el propio tratado, a los Estados que
pertenezcan a un continente o0 a una regidn determinada. Es la
distincién entre los convenios abiertos y los cerrados. L.a adhesién
puede ser pura y simple o condicional. Por lo general es un acto libre
pero en algunas ocasiones puede ser impuesta. Por ejemplo, un Estado
vencido puede verse obligado, por el tratado de paz, a adherir a otros
convenios plurilaterales.

El procedimiento de firma diferida evolucioné extendiéndose en el
tiempo y en el espacio. En su origen, la firma diferida era un simple
recurso para dar tiempo a un plenipotenciario que no podia concurrir
al acto de la firma o no conocia las intenciones de su gobierno. Este
procedimiento se reservaba con plazos muy breves, a los Estados que
hubieran participado en la negociacién del Tratado. Mas tarde, la firma
diferida quedé abierta para determinados Estados que el tratado
designaba limitadamente. Por Gltimo se permite a los Estados que no
participan en la negociacién, firmar el tratado con fecha posterior,
durante un plazo que en la mayoria de los casos resulta practicamente
ilimitado. En su forma definitiva, la firma diferida es, practicamente
una nueva forma de adhesién, pero necesita de la ratificacién. La
confusién se ha acentuado con la reciente practica de las adhesiones
realizadas bajo reserva de ratificacién.

En varios convenios plurilaterales, se acepta la firma diferida sélo
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de los Estados que hayan participado en la negociacién, durante un
plazo limitado. Luego el tratado se abre a la adhesién de los demis
Estados.

Los convenios internacionales de trabajo se concluyen mediante
procedimientos distintos a los cldsicos. Cada gobierno miembro de la
OIT se obliga a someter (lo que no significa necesariamente a
recomendar), los proyectos de convenios elaborados por la OIT a la
autoridad competente para transformarlos en leyes. Esto modifica
también el procedimiento cldsico del derecho convencional ya que por
una parte desaparece la firma'? y por otra parte, la ratificacién. En
cuanto al fondo deja de ser la confirmacién de una firma previa y se
convierte en una mera informacién del ministro de Relaciones Exteriores,
de que el Poder Legislativo ha aceptado el proyecto. Este procedimiento
tuvo repercusién en el derecho publico de diversos Estados (Alemania,
Canadd, Paises Bajos).”®

12, Celebracién y entrada en vigor
A. Fases

De acuerdo a la Constitucién Argentina, el tratado internacional
es, junto a la propia Constitucién y a la legislacién federal, “la Ley
Suprema de la Nacién”. En vista de este alcance normativo, es natural
que la aprobacién del tratado esté reservada al 6rgano estatal competente

12 Tan s6lo el presidente de la conferencia firma el texto, con el solo objeto de
autenticarlo.

12 Roussean aprecia esta miltiple evolucién desde la perspectiva doctrinal que
le es propia, vale decir, a la luz de la crftica de los conceptos civilistas arraigados
en el d.i. desde Grocio. Segun su criterio, el tratado plurilateral contemporéneo
aparece, no como resultado de un acuerdo de voluntades sino como la expresién de
un régimen legal ofrecido a la aceptacién simultdnea (firma) o sucesiva (adhesién,
firma diferida) de los Estados. Estos pueden abandonarlos libremente, mediante un
acto unilateral (denuncia) o bien por producirse un hecho condicién (guerra) sin que
por ello dicho régimen pierda su validez, para los dem4s participantes, hasta su
modificacién o abrogaci6én por via convencional. En este punto hay cierta regresién
del campo convencional, como consecuencia de la creciente incompatibilidad entre
la naturaleza materiai de las obligaciones asumidas y los respectivos procedimientos
de expresién formal. Rousseau observa allf un aspecto particular del fenémeno de
orden general, ya sefialado en el derecho interno: la declinacién de la importancia
del contrato.
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para dictar las leyes.

Por lo tanto, la celebracién de un tratado se descompone en una
serie de fases, cada una a cargo de distintos érganos. En la primera
etapa el Poder Ejecutivo negocia el tratado, por medio de sus
plenipotenciarios (art. 7% de la Convencién de 1969), quienes una vez
redactado el texto (art. 8°), lo firman (art. 99). Luego este texto se somete
a ratificacién (art. 14), vale decir a la aprobacién definitiva, de los
érganos competentes sefialados por la Constitucién (el Jefe del Estado,
el Poder Legislativo o los dos). Por fin los instrumentos de ratificacién
son canjeados (si el tratado es bilateral), o depositados en un lugar que
prevé el propio tratado (si es plurilateral) (art. 16); recién entonces el
Tratado entra en vigor.

El proceso de conclusién de un tratado internacional, de acuerdo
a la Constitucién Argentina reformada es el siguiente.

1) El Prcsidente negocia y firma, a través de plenipotencia (art. 99,
inc.11).

2) El Congreso aprueba o desecha, a través de leyés (art. 75, inc.
22).

3) El Presidente promulga estas leyes con arreglo a la Constitucién
(art. 99 inc.3)

4) El Presidente ratifica el tratado, por decreto o en otra forma
(“instrumento de ratificacién™).

En cuanto a la aprobacién por el Congreso, cabe advertir que, de
acuerdo al art. 70, “se reputa aprobado todo proyecto no devuelto en
el término de 10 dias. Esta norma aplicable a las leyes, se aplica
también a los tratados que carecen de un procedimiento particular.
Segnin la doctrina constitucional, el acto de ratificacién por el Presidente
es discrecional, y aplica el criterio de oportunidad.*

B. Negociacién

El Poder Ejecutivo es competente para la negociacién de los

14 Vanossi, 1969, p. 79.

18 Vanossi usa una nomenclatura particular (ps. 83, 91, 93): “Nosotros prefe-
rimos denominar aprobacidn el acto de intervencién del cuerpo legislativo, y reservar
la palabra ratificacién para el acto posterior del Ejecutivo, que manda cumplir el
tratado y se comunica la aprobacién en sede internacional”.
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tratados, pero raras veces lo hace personalmente, salvo en las llamadas
conferencias de cumbre.!® Pero por lo general la negociacién de los
tratados esta a cargo de los cancilleres o de los funcionarios.

El art. 7° de la convencién de 1969 enumera a las personas que
tienen la facultad para concertar tratados ex oficio, o sea sin estar
apoderados por plenos poderes especiales. Es el jefe del Estado, el Jefe
del Gobierno y el Canciller. El embajador u otro jefe de la misién
diplomatica permanente estd facultado para la negociacién de cualquier
tratado con el Estado, ante el cual esté acreditado, y la misma facultad
tiene el representante acreditado ante una conferencia internacional.

En todos los demas casos, se necesitan plenos poderes que se
presentan al iniciarse las negociaciones, pero la persona autorizada
para la celebracién del tratado puede ser confirmada también ex post
(art. 8).

El texto del-iratado se adopta por unanimidad, pero en una
conferencia internacional se lo adopta por 2/3 de Estados presentes y
votantes, salvo los casos en que se acepte otro quérum (art. 9). El texto
serd reconocido como auténtico y se impondra, por la firma de todos
los representantes, ya sea en forma perentoria, ya sea tan sélo ad
referendum (vale decir, supeditada a la aprobacién posterior por el
gobierno). Sin embargo los Estados partes en el tratado pueden
establecer, expresamente, otro procedimiento (art. 10).

Un tratado puede ser enmendado, por acuerdo entre las partes
(arts. 39 y 40). La enmienda puede celebrarse unicamente entre
algunos Estados, partes en el tratado. De tal modo el tratado puede
desdoblarse en una serie de versiones paralelas, vigentes entre los
grupos de Estados que aceptaron tal o cual enmienda. Cabe recordar
que produce un efecto semejante al de la reserva, que algunos Estados
parte aceptan y otros rechazan.

C. Ratificacién

La Constitucién de cada Estado sefiala el érgano competente para
la ratificacién de los tratados.

18 Ta] prActica era comin dentro del Eje: el jefe de Estado aleman, Hitler, se
reunfa con el jefe del gobierno italiano, Mussolini, generalmente en Brenner,
localidad situada en la frontera entre los dos pafses, a fin de concertar una serie de
acuerdos.
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En el comienzo de la presente seccién, hemos resumido las
respectivas disposiciones de la Constitucién Argentina, que es tipica en
la democracia presidencial de origen estadounidense, ampliamente
difundida en América latina.

De acuerdo a la constitucién de los EE.UU de 1787 (art. 2, seccién
2), el Presidente tiene 1a facultad de concluir los tratados internacionales,
previa consulta y consentimiento (de 2/3 de votos) del Senado. Cabe
agregar que tan sélo la Cdmara Alta del Congreso tiene competencias
en aquella materia, pues en ella estdn representados los Estados
federados. La Comisién de Relaciones Exteriores del Senado ejerce una
notable influencia sobre la politica del Secretario de Estado."”

Independientemente de este probléma constitucional, se plantea
un problema politico: qué grupos de presién formulan y controlan la
politica exterior de las naciones.

Segun la Convencién Interamericana sobre Tratados, adoptada en
La Habana en 1928, “los tratados son obligatorios recién después de
su ratificaciéon por los Estados contratantes, aunque esta condicién no
haya sido estipulada en los poderes, o no figure en el tratado mismo”.
O sea que la ratificacién se consideraba en aquel entonces la unica
forma de aceptacién definitiva del tratado por el Estado contratante.

Son muy diferentes las estipulaciones, en esta materia, en la
convencién de 1969: “El consentimiento de un Estado que se obliga por
un tratado, puede manifestarse mediante la firma, el canje de
instrumentos que constituya el tratado, la ratificacién, la aceptacién,
la aprobacién o la adhesién o en cualquier otra forma que se hubiere
convenido”. E] art. 12 desarrolla las condiciones de la validez de un
tratado en virtud de la sola firma, y el 14 y 15 todas las demds
modalidades del consentimiento para obligarse.

La ratificacién es imprescindible tan sélo si asi lo dispone el propio
tratado, o si los Estados contratantes expresaron tal intencién de
cualquler otro modo.

Y para que sea vailido el tratado concluido en forma simplificada,
mediante la sola firma, esto debe estipularse en el texto convencional,
comprobarse en los plenos poderes o manifestarse de algin otro modo.

17 En las monarqufas absolutas quien ratificaba los tratados era el soberano
(que se consideraba més que 6rganc del Estado, como titular del mismo). Volvieron
a un sistema anilogo: la Italia fascista, Alemania nacional-socialista y algunos
Estados semiautoritarios, como Polonia (constitucién de 1935, art. 12, par. g) y

Francia en la época del gobierno de Vichy (Acta Constitucional de 1940, art. 1, par.
7), etcétera.
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Por lo tanto, la Convencion de 1969 admite la validez internacional
de los acuerdos concluidos en forma simplificada, sin ratificacién. Pero
como esta materia se halla en el deslinde entre el derecho internacional
y el interno no podemos pasar por alto el problema de la validez
constitucional de esta clase de acuerdos.!®

La problematica internacional mds que cualquier otra, escapa al
campo de vision de la ciudadania y, por lo tanto, un conocimiento
meramente empirico. No es una simple casualidad que, por ejemplo,
en el orden interno el Congreso estadounidense esté, a 1a altura de sus
tareas, y que por otro lado, en el orden internacional, el Senado de los
EE.UU. luce con frecuencia afectado por un nacionalismo aislacionista.
Ademads de este reparo contra la institucién de la ratificacién existe
otro: la notoria lentitud del procedimiento parlamentario, incompatible
con la necesidad de solucionar problemas internacionales de acuerdo
al ritmo propio del mundo de hoy. Méds adelante nos referimos al
procedimiento del fast track para algunos acuerdos comerciales.

Los acuerdos simplificados, jtienen alguna limitacion sustancial?
Numerosos autores lo niegan alegando que cualquier materia puede ser
indistintamente objeto de un tratade solemne o de un acuerdo
simplificado, de modo que la opcién por una u otra forma seria
simplemente un problema de oportunidad politica. Asi opina por ejemplo
Paul De Visscher, Roger Pinto, Alfonso Arinos de Melo Franco,
Hildebrando Accioly, etc. Otros, por el contrario opinan que los
compromisos importantes deben revestir la forma de tratados solemnes
{Bernard Schwartz), o0 de normas susceptibles de llegar a ser la ley
suprema de la nacién”.*® De modo que los acuerdos concluidos por cartas
reversales; deben limitarse a"arreglos administrativos; o bien que son
inconstitucionales los tratados que carecen de la aprobacién del Congreso,
salvo acuerdos concluidos por los jefes militares, dentro de sus
atribuciones (Haroldo Valladao).?

En esta forma simplificada se solucionan problemas internacionales
de maxima trascendencia. Nunca han sido sometidos a ratificacién los

18 Entre los autores contemporaneos que tratan el controvertido problema de
los acuerdos en forma simplificada, cabe destacar al constitucionalista argentino
Jorge Vanossi y Seve de Gaston, Alberto, 1970, ps. 19-45.

1% Jorge Vanossi. 1969. p. 145

2% Segiin Isidoro Ruiz Moreno. La Argentina ha concluide més de 120 tratados
sin aprobacién del Congreso, entre los afios 1853 y 1941 (o0 sea en la época anterior
a la proliferaci6n universal de esta clase de acuerdos). La Corte Suprema nunca se
pronuncié acerca de su validez.
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acuerdos de Potsdam, de Yalta, el Tratado de Londres de 1945 sobre
la persecucién y enjuiciamiento de los criminales de guerra, ni el
tratado que terminé la guerra de Corea.

El Poder Legislativo estadounidense no se conforma con esta clase
de la sustraccién de los tratados internacionales de su control. En 1954
fue elevada al Presidente, pero no aprobada, la llamada enmienda
Brickner, que privaba de validez a los tratados que no estarian de
acuerdo con la Constitucion y sometio al control legislativo los acuerdos
ejecutivos. El 25-6-1969 el Senado voté una resoluciéon, propuesta por
William Fulbright, que supedita a la consulta previa con el Poder
Legislativo los compromisos relativos al envio de las tropas al extranjero
y la asignaciéon de recursos financieros a un pais extranjero.

En los dltimos 20 afios la relacién entre el Poder Legislativo y el
ejecutivo norteamericano ha procurado acelerar el modo de aprobacién
legislativa cuando se trata de acuerdos comerciales preferenciales
mediante el mecanismo del Fast Track. Con este método se procura
obtener la rdapida aprobacién de los convenios que requerird la puesta
en marcha del ALCA (Area de Libre Comercio Americana), pero el
presidente Bill Clinton no ha obtenido todavia la anuencia del Congreso
para utilizar esa via en este caso concreto.

D. Registro

La causa de la Primera Guerra Mundial se imputé segin una
opinién en boga en aquel entonces, a un intrincado juego de cldusulas
secretas en los tratados de alianza, por lo que el presidente
estadounidense Woodrow Wilson se dedicé a una guerra sin cuartel
contra los tratados secretos. En este sentido se expresa el art. 102 de
la Carta de la ONU: los tratados no registrados seran sancionados con
ineficacia relativa.

El art. 80 de la Convencion de 1969 impone la obligacién de
registrar los tratados, después de su entrada en vigor, en la Secretaria
General de la ONU, pero esta disposicién carece de sancién.

E. Reservas
La Convencién de 1969 adopté una solucién liberal al problema de

las reservas en los articulos 19 a 23. Todo Estado podra formular una
reserva, ya sea en el momento de la firma, ya en la ratificacién, la
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aceptacion o la aprobaciéon de un tratado o de la adhesién al mismo.
No lo podra hacer unicamente, cuando la reserva esté prohibida por
el tratado en general, o cuando la respectiva reserva sea incompatible
con el objeto y el fin del tratado.

Una reserva expresa o tacitamente autorizada por el tratado, no
exigira la aceptacion ulterior de los demas Estados contratantes, a
menos que el tratado asi lo disponga. Pero necesitara la aceptaciéon de
todos los Estados negociadores, si ellos son pocos; o si del fin del tratado
se deduce que su aplicacién total es ineludible. Para el tratado
constitutivo de una organizacién internacional, la reserva exigira la
aceptacion del organo competente de esa organizacion.

Para que una reserva sea efectiva, debe modificar con respecto al
Estado autor de la misma, las disposiciones del tratado a que ella se
refiere y en la medida determinada por dicha reserva. Pero no modificara
las disposiciones del tratado en lo que respecta a las otras partes, en
sus relaciones entre si.?!

Cada reserva descompone, practicamente, el tratado en dos: uno
concluido por los Estados que aceptaron la reserva y otros que la
rechazaron. Como tal desdoblamiento se produce ante cada reserva,
practicamente estamos en presencia de un conjunto de tratados, cuyo
ndmero obtendremos, multiplicando el nimero de reservas por dos.

Sin embargo esta norma liberal es solamente dispositiva, porque
las partes pueden prohibir las reservas en general.

Por otro lado el propio convenio impone una limitacién, prohibiendo
las reservas que no serian compatibles con el objeto y el fin del
respectivo tratado: por lo tanto acepta el criterio que la CIJ adopté en
su dictamen de 1951, sobre las reservas a la Convencién sobre el
Genocidio. Oportunamente, hemos expresado nuestro juicio acerca de
sus méritos e inconvenientes.

El régimen sobre reservas establecido en el Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 presenta algunas ambigiiedades
e incertidumbres que habia que despejar. Se observé ademas que dicho
régimen no ofrecia mecanismos para determinar la incompatibilidad de
las reservas con el objeto y fin de los tratados ni sefialaba a qué érganos
les correspondia efectuar ese examen. En el informe presentado en su
cincuenta periodo de sesiones del 20 de abril al 12 de junio de 1998,

%1 De tal modo la Convencién de 1969 adopté una solucién pluralista, de acuerdo
al concepto soviético.
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la CDI expuso las conclusiones preliminares de su estudio sobre las
reservas de los Tratados multilaterales normativos, incluidos los
Tratados de Derechos Humanos. Estas fueron:

a) Aplicabilidad del régimen de Viena a los Tratados de Derechos
Humanos: El criterio de numerosas delegaciones coincidié con esta
conclusién que coincide con la de la CIJ en su opinién consultiva sobre
las reservas a la Convenién para la Prevencidon y la Sancién del Delito
de Genocidio, quinta esencia de los Tratados de Derechos Humanos.
No era necesario por lo tanto modificar el régimen de Viena.

b) La funcién de los érganos de vigilancia respecto a las reservas:
Se observé que los érganos de vigilancia sélo estaban facultados para
expresar opiniones o formular recomendacioens. Y no podian tomar
decisiones vinculantes salvo disposicién en contrario.

La segunda opinién representaba a los Estados que querian ejercer
mayor control sobre los érganos de vigilancia.

c) Consecuencias de las conclusiones de los érganos de vigilancia
respecto de la inadmisibilidad de las reservas: El rechazo de unareserva
por inadmisible imponia al Estado que la hubiere formulado cierto
deber de accién o decisién. Debia facilitarse la comunicacién entre los
Estados que formularan reservas y los que se opusieran a ellas. Los
organos de vigilancia también podian intervenir en la verificacién de
esas medidas y colaborar en posibles soluciones.

d) Cldusula de salvaguardia: El proyecto dejé a salvo las reglas
y practicas especiales regionales y aclaré que no debia interpretarse
como una invitacién a fragmentar la unidad del d.i. en materia de
reservas. No se trataba de una excepcién al régimen de Viena. Se
encomendé el estudio de las reservas a normas de ius cogens.

13. Aplicacion e interpretacioén
A. Aplicacion

De acuerdo al principio pacta sunt servanda, todo tratado entra en
vigor para las partes desde una determinada fecha, a partir de la cual
deben ejecutarlo de buena fe —como lo estipula el art. 26 de la
Convencién de 1969—. Sin embargo, los tratados imponen ciertas
obligaciones —de abstencién— a las partes, incluso antes de entrar en
vigor (art. 18) y no surten ningiin efecto retroactivo, de acuerdo al art.
28. El art 27 complementa el articulo anterior, aclarando el alcance del
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principio pacta sunt servanda (los convenios deben acatarse). Un Estado
no puede invocar su derecho interno para justificar el incumplimiento
de un tratado. Abordamos mas detenidamente esta materia dentro del
contexto de las relaciones entre el d.i. y el interno. Tanto menos puede
invocar una parte la violacién de su propio derecho interno, como un
vicio de consentimiento, a menos que esta violacién sea objetivamente
evidente (art. 46).

Las obligaciones que imponen diversos tratados pueden
contradecirse. Para la solucién de los litigios de esta indole se aplican
los principios generales del derecho: la ley posterior deroga a la anerior;
en todo derecho lo genérico es derogado por lo especifico; lo primero en
el tiempo es posterior en el derecho. A veces acuerdan de antemano
declaraciones de compatibilidad, que afirman la ausencia de
contradicciones entre los tratados sucesivos. También se promulgan
estipulaciones de incompatibilidad, que sacrifican uno de los tratados
incompatibles, como puede ser el tratado bilateral incompatible con el
multilateral anterior.?

La Convencién de 1969 dio una solucién a este problema en el art.
30, contemplando una serie de situaciones que pueden presentarse en
la practica.

B. Terceros Estados

“Los tratados no crean obligaciones ni derechos para terceros
Estados sin su consentimiento”—estipula el art. 34 del Convenio de
1969—. Expresa simplemente el notoric principio del derecho romano:
Res inter alios acta nec nocere nec poere podest (lo celebrado entre otros
no puede ni dafiar ni ayudar), principio que ha sido incorporado al d.i.
ya con anterioridad. Numerosos tratados de arbitraje sustraen a la
solucién arbitral los litigios que afectan los intereses de los terceros
Estados, lo que fue confirmado por la jurisprudencia internacionaj en
los casos de Chorzow y Las Palmas.

Segiin hemos mencionado oportunamente,® puede contribuir a la
formacién de una norma consuetudinaria una cldusula de estilo que,
si bien se formula en un tratado bilateral, se repite en otros hasta
extender su validez, en tal forma que comprende la generalidad de los

22 Dictamen de la CPJI del 5 de setiembre de 1931.
23 Véase N2 8 A.
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Estados. Por gjemplo, la misma norma se repite en un tratado argentino-
uruguayo, argentino-chileno y chileno-uruguayo, etc., y todos estos
Estados admiten su vigencia. Como ejemplo cldsico de esta clase de
generalizacion de una cldusula de estilo se nombra la llamada “clausula
belga”, incluida en la mayoria de los tratados sobre extradicion que
priva a los regicidas del beneficio de asilo aplicado a los delitos politicos.

Cabe mencionar, dentro del presente contexto, que una situacion
en cierta medida andloga se plantea ante una codificaciéon que no haya
sido llevada a cabo con la expresa cldusula erga omnes (para todos).
Una norma consuetudinaria no tiene por qué perder su vigencia, al ser
codificada, para los Estados que no tomaron parte en la codificacién.
Desgraciadamente, tal fue el caso del convenio sobre la proteccién de
los prisioneros de guerra, concluido en Ginebra en 1929.

Un tratado puede imponer una obligacién a un tercer Estado bajo
una doble condicion, como estipula el art. 35 del Convenio de 1969, si
tal es la intencién de los Estados firmantes y si expresamente acepta
esa obligacion el respectivo Estado no firmante. La revocacién o
modificacién de una obligacién de esta clase necesita la aprobacién de
los Estados firmantes del tratado y del tercer Estado (art. 37). Sin
embargo, aun sin tal aceptacion, son obligatorios para terceros Estados
ciertos convenios que establecen un status territorial o, en general,
crean una situacidén juridica objetiva. Por ejemplo a Suecia y Finlandia
puede oponérseles la desmilitarizacién de las islas de Aland, impuesta
por el convenio de Paris de 1858, aunque este convenio no fue firmado
por ellas sino por Rusia.

Un tercer Estado jpuede beneficiarse de un tratado que no firmé?
Soluciona este problema el art. 36 del Convenio de 1969: afirmativamente
en el caso de que tal fuera la intencidn de las partes y si el tercer Estado
acepta el derecho conferido, expresa o por lo menos tacitamente. El
citado articulo solucioné una cuestién litigiosa. Como ocurrié con el
tratado de 1815 que instituy6 zonas francas en Gex y Alta Saboya, a
favor del canton suizo de Ginebra.*

Por otro lado, el citado art. 36 no contempla la lamada cldusula
de la nacién mads favorecida, en cuya virtud dos Estados se comprometen
a hacerse beneficiar reciprocamente por el tratado que hayan acordado
0 que acuerden en el porvenir con terceros Estados.

* Fallo de la CPJI de 1934.
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C. Interpretacion

Los articulos 31, 32 y 33 del Convenio de 1969 contienen normas
relativas a la interpretacién de los tratados. La regla general es (art.
31) que un tratado debe interpretarse de buena fe, atribuyendo a sus
términos su sentido corriente (si las partes no manifestaron la intencién
de darle otro sentido), teniendo en vista el objeto y fin del tratado.
Ademds del propio tratado (incluso el predmbulo y los anexos) debe
tomarse en cuenta todo acuerdo concertado entre las partes en ocasién
de celebrarse el tratado y todo instrumento relacionado al mismo. Por
otra parte cabe tener en consideracion todo acuerdo entre las partes
relativo a la aplicacién o interpretacién del respectivo acuerdo, y toda
practica seguida ulteriormente. Fuera de este extenso contexto del
tratado, se aplicardn, en la interpretacidon, las normas del d.i. que rigen
entre las partes.

Recién si las pautas serialadas de interpretacién resultan insufi-
cientes, o si llevan a un resultado ambiguo e incluso manifiestamente
absurdo, puede recurrirse a los trabajos preparatorios del tratado o a
las circunstancias de su celebracién (art. 32). El recurso a los trabajos
preparatorios estd limitado al caso de la interpretacién de los convenios
constitutivos de las organizaciones internacionales. Por ejemplo: la
Carta de las Naciones Unidas fue debatida y firmada por los 51 Estados
originarios, los demds miembros, admitidos desde entonces, no se
consideran vinculados por las opiniones de los miembros originarios.

Si el texto del tratado ha sido traducido en dos o mds idiomas, y
no da la prioridad a ninguno de ellos, en el caso de discrepancia, se
optard por el texto que mejor concilie los sentidos divergentes, de
acuerdo a la finalidad del tratado (art. 33).

Con esta doble referencia al fin y objeto del tratado, el convenio
adopta un método de interpretaciéon mucho mds amplio que la
Jurisprudencia tradicional.

A los criterios de interpretacién de los tratados nos referimos en
las anteriores ediciones del libro. No obstante cabe aclarar que:1. La
regla de la buena fe se basa en el principio del pacta sunt servanda,
y es fundamental para el funcionamiento de cualquier construccién
juridica. Al decir del jurista espafiol Juan A. Carrillo Salcedo su
exclusién sélo podria hacerse al precio de destruir el derecho internacional
como ordenamiento juridico,” 2. La regla de la primacia del texto, el

* Carrillo Salcedo, "Soberania del Estado y Derecho Internacional”, Madrid,
1976, p. 200
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cual se debe aplicar de acuerdo al sentido corriente que haya que
atribuirse a los términos, conforme dej6 sentado 1a CPJI en su dictamen
sobre el Servicio Postal polace en Dantzig: “Es un principio fundamental
de interpretacién que las palabras deben ser interpretadas segin el
sentido gue tengan normalmente en su contexto, a menos gue la
interpretacién asi dada conduzca a resultados irrazonables o absurdos”.
3. La consideracién del objeto y fin del tratado es la tercera regla de
interpretacion. Segin Paul Reuter, ese criterio consolida objetivamente
al principio de la autonomia de la voluntad.? 4. Con relacién al alcance
y contenido del texto, la Convencién de Viena deja en claro que el texto
incluye al Preambulo y a los Anexos. También en calidad de contexto
deben incluirse al protocolo de firma, los acuerdos suplementarios, las
declaraciones de los Estados Partes en ocasién de la firma de los
tratados. 5. También forma parte de la denominada interpretacién
auténtica, la consideracién de los acuerdos posteriores entre las Partes
acerca de la interpretacién del tratado o de la aplicacién de sus
disposiciones, y toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacién del
tratado, en tanto y en cuanto haya una manifestacion expresa de la
voluntad de las partes.

También existen reglas complementarias en materia de interpreta-
cién que son las incluidas en el art. 32 de la Convencién de Viena, es
decir: los trabajos preparatorios, propiciada por la concepcién voluntarista
del d.i. Este concepto incluye las actas que contienen las deliberaciones
realizadas durante la negociacién, y las notas diplomaticas cursadas
entre los Estados en las mismas circunstancias. La CPJI ha dicho al
respecto: “Si el contexto no es suficientemente claro para establecer el
sentido exacto en el que las Partes en litigio han empleado estas
palabras en el compromiso, el Tribunal, segiin su jurisprudencia, debe
recurrir a los trabajos preparatorios de este acto para informarse sobre
la verdadera intencién de las Partes”.? A su vez, la interpretacion histé-
rica tiene en cuenta las “circunstancias de la celebracién del tratado”.

Otros medios de interpretacién son: 1. La regla del efecto util, que
consiste en interpretar al tratado de modo de asegurar el cumplimiento
de su objeto y fin, ha sido recepcionada por la jurisprudencia internacional
en el caso sobre “La interpretacién de los Tratados de Paz” de junio
de 1950, y se asimila a'la maxima romana: “ut res magis valeat quam
pereat”® y 2. La regla de la interpretacién restrictiva, respecto al cual

% Reuter: La Convention de Vienne sur le Droit des Traités, Parfs, 1970, p. 174.

% Asunto francoheleno de los faros de Creta y Samos. CPJI. Serie A/B nro. 62,
p.- 13

2 C1J, Recueil, 1950, p. 229.
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se refiere el fallo sobre las “Zonas francas”, donde se establecié que en
caso de limitacién de soberania debe ser interpretada restrictivamente.®

La autonomia de la voluntad y los limites del tratado internacional:
Ya nos hemos referido a las limitaciones de forma: debe ser escrito, y
los sujetos que pueden celebrarlos son los Estados. Ahora nos referiremos
a limites en cuanto al contenido, como son las que devienen del “us
cogens”, ya que los Estados no pueden celebrar acuerdos contrarios al
mismo. Asi lo establecen los arts. 53 y 64 de la Convencidn de Viena
y la jurisprudencia de 1a CPJ1, de 1a C1J y de los fallos arbitrales, como
el laudo entre Guinea-Bissau y Senegal, que define como de ius cogens
a “ciertas normas juridicas que no son susceptibles de derogacién por
via convencional”.*

De acuerdo a la sistematizacién efectuada por el profesor Barberis,
estas normas limitan a los tratados en sus &mbitos de validez material,
personal, temporal y espacial. Es decir que su contenido no puede ser
objeto de una prohibicién del d.i., como seria un convenio que promueva
el genocidio (validez material). En lo que hace a la validez personal,
el principio es que un tratado no puede imponer obligaciones a terceros
Estados (pacta tertiis non nocent). Asi lo reconocié la Convencién de
Viena en sus arts. 34 y 35. La excepcién se plantea en los tratados
objetivos, que crean un nuevo. Estado o que establecen una
reglamentacién territorial. Respecto a la validez temporal, no se podria
enunciar una norma que pretenda mantenerse como valida ain cuando
luego de su creacién se oponga una norma de ius cogens surgida
posteriormente. En materia espacial los contratantes no pueden regular
conductas que deban cumplirse en un territorio sobre el cual no tengan
jurisdicciéon ni autoridad de ningin tipo. Barberis también sefiala la
imposibilidad de derogar ciertas normas que no pertenecen al ius cogens,
como el “pacta sunt servanda”, o que el tratado posterior deroga al
anterior, porque se caeria en una contradiccién légica. Hay también
limitaciones convencionales, como las derivadas de: a) la incompatibilidad
de tratados concertados entre las mismas Partes, b) incompatibilidad
de tratados concertados entre Partes distintas (se genera en ese caso
responsabilidad pero no nulidad) y ¢) incompatibilidad de un tratado
con otro concertado entre un mimero restringido de Estados que parti-
ciparon del primero. Este dltimo caso sélo se da cuando un tratado

% CPJ], Serie A/B, Nro.46, p. 167.
% CPJI, Serie A/B Nro. 41,p. 234; CLJ, Recueil 1966, p. 298 y sentencia arbitral
del 31-7-89 entre Guinea Bissau y Senegal en RGDIP, 1990,p. 234.
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prevé la nulidad de toda convencién de contenido contrario, pero ese
compromiso no es de ius cogens, sino que constituye una limitacién
convencional.”!

14. Nulidad, terminacién, suspensién

Una notoria causa del caos en las relaciones internacionales, es la
denuncia de los tratados, bajo tal o cual pretexto. Este peligro acrece
ante la tendencia (que sefialamos oportunamente) de ensanchar
desmesuradamente el concepto de violencia como vicio del
consentimiento. Contra aquella debilidad del d.i. se dirige el art. 42 de
la Convencién de 1969, que estipula que la validez de un tratado puede
impugnarse unicamente en virtud de las disposiciones de la nombrada
convencién. O sea que seria delictiva la terminacién ¢ denuncia de un
tratado o retiro de él que no encuadre dentro del articulado del
convenio, como también la suspensién del tratado. Y la causa de la
nulidad, terminacién o suspensioén del tratado puede alegarse no sélo
en su totalidad sino también parcialmente, en las condiciones que
especifica el art. 44. Pero, de acuerdo al art. 45, un Estado no podra
alegar aquellas causas si, después del conocimiento de los respectivos
hechos, admite, expresa o tdcitamente, que a pesar de ellos, el tratado
queda en vigor.

A. Derecho imperativo

Un contrato civil o comercial no puede violar ninguna norma del
derecho positivo; ;se extiende este principio también a los tratados
internacionales?

Segin algunos autores, cada norma del d.i. puede derogarse por
una norma convencional posterior; por lo tanto todo el d.i. estaria
limitado a normas dispositivas y careceria por completo de normas
imperativas. Otros internacionalistas no compartian aquel parecer. La
controversia fue solucionada por el Convenio de 1969, cuyo art. 53
estipula la nulidad de tode tratado que, en el momento de la celebracion,
esté en oposicién con una norma imperativa de d.i. general. Segun
aclara el citado articulo, para los efectos del presente convenio, se
considera como imperativa una norma aceptada y reconocida por la

31 Barberis, Julio, op.cit., .ps. 49 a 61.
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comunidad de los Estados como norma. El articulo no toma en
consideracién el d.i. regional, y se limita al universal.

El art. 53 precisa la vigencia de la norma imperativa en el ambito
temporal, en el momento de la celebracién del tratado. Es una precisién
laudable, porque toma en cuenta el aspecto dindmico del d.i., que hoy
dia se manifiesta mds que nunca. Pero ;qué ocurre, si surge una nueva
norma imperativa con posterioridad a la celebracion de un tratado?
Contesta a esta cuestion el art. 64: todo tratado existente que esté en
oposicién a aquella nueva norma imperativa, sera nulo.

Es mucho mds complejo el problema del alcance sustancial del
articulo 53: ;qué normas del d.i. son coactivas? Al elaborar el proyecto
del convenio, admiti6 la Comision de d.i. de la ONU esta dificultad; no
pudo ponerse de acuerdo acerca de la precisién del articulo 53. Y no
es de extrafiar, que tampoco la conferencia de 1969 haya logrado esta
tarea, aunque no hubo ninguna resistencia mayor contra la aceptacién
del nombrado articulo. Algunos consideraron, incluso, que un tratado
incompatible con el d.i. coactivo supera la imaginacién y que no es otra
cosa que una hipétesis meramente académica.

Ante la ausencia de una solucién al problema del contenido del ius
cogens en el d.i. vigente y hasta en el plano de lex ferenda hay que
recurrir a la doctrina. Nos facilitan esta tarea Julio Barberis y Eduardo
Gralla, quienes realizaron una valiosa investigacién sobre el problema
de la antijuridicidad sustancial de los tratados internacionales,
confrontando opiniones dispersas a través de la literatura del derecho
internacional.

Se refieren a las contribuciones de los internacionalistas ingleses:
Lauterpacht, Fitzmaurice y Waldock, relatores de la Comisién de d.i.
de 1a ONU en materia del proyecto del convenio sobre los tratados. Y
la jurisprudencia proporciona tan sélo dos sentencias de la CPJI: en
los casos de la Unién aduanera germano-alemana y de Oscar Chinn.
Ademas de estos dos casos sefialados por el internacionalista alemaén,*
cita el argentino Julio A. Barberis ® otros mas: Pesquertas del Atldntico
Norte de 1910, Nuremberg de 1948, Reservas al Convenio sobre
Genocidio, del Estrecho de Corfu, del Sur Oeste africano, de Plataforma
Continental del Mar del Norte (opiniones disidentes).

Son coactivas las normas juridicas que obedecen a la maxima pacto

3 Gralla, p. 114.
33 Barberis, 1969, ps. 37-40.
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privatorun mutati non potest 0 sea_que no pueden ser cambiadas por
un simple acuerdo entre los particulares, pero no es preciso que puedan
ser impuestas por medio de una sancién coactiva.

En la doctrina, la abrumadora mayoria admite la existencia de
normas coactivas en el d.i., y son pocos los autores que la niegan. Pero,
segin ha demostrado la antes expuesta experiencia de la Comisién del
d.i., resulta sumamente dificil abarcar su contenido en una férmula de
validez general. Puede expresarselo tan sélo interpretando las normas
de un caso particular (Sauer), porque cada norma del d.i. general
determina si es coactivo 0 meramente dispositivo el derecho que ella
contiene (Waldock, von der Heydte).

Algunas normas coactivas podrian deducirse de los principios
fundamentales del d.i. Asi del principio pacta tertiis nec nocent se deduce
la prohibicién de los tratados perjudiciales para terceros Estados, por
ejemplo: un tratado que obligue a la agresién o al apoyo a la agresién,
a la limitacién de la independencia o de la soberania territorial de otro
Estado, que disfrace o facilite 1a violacién del d.i., o inste a no cumplir
los tratados celebrados con terceros Estados, etc. Segin Barberis, el d.i.
positivo admite como normas coactivas las que reprimen la trata de
negros y de blancas, el genocidio y pacta tertiis nec nocent.®%

Segin la opinién dominante, el ius cogens, puede ser creado por
la costumbre y los principios generales del derecho.* Las normas del
ius cogens tienen por objeto la proteccién de ciertos valores, reconocidos
por la opinio juris universal, tales como la dignidad de la persona
humana, la vida y consideraciones sobre la humanidad.

33 Con pocas excepciones (como Barberis, Verdross o Martens), los interna-
cienalistas no enfrentan este problema, y se limitan a las generalidades. En cuanto
al ius cogens supervises un derecho coactivo que podré surgir en el porvenir, y cuya
validez admite de antemano el artfculo 64 de la Convencién de 1969, puede quitar
la validez tan s6lo a un tratado celebrada por los Estados que tomaron parte en su
formacién (Kelsen, Dahm, Gralla). _

~ Elinternacionalista argentino Julio A. Barberis abordé el problema del derecho
coactivo en una investigacién més amplia, querealiz6 en el Centro de Investigaciones
y Estudios de la ADI en La Haya.

% Un solo autor que reclama esta competencia para el dereche convencional,
el ruso Tunkin quien considera que el ius cogens puede ser creado por el derecho
normativo pero el tratado, creacién de un grupo de Estados, no puede imponer el
derecho coactivo a los Estados que no lo firmaron, y lo explica por la posicién
particular de la doctrina soviética ante las fuentes del d.i.
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Se logra esta clase de reconocimiento a través de dos fuentes
formales: la costumbre internacional y los principios generales del
derecho. El tratado, creacién de un grupo de Estados, no puede imponer
el derecho coactivo a los Estados que no lo firmaron.¥

El art. 71 prevé el procedimiento a seguir para estas dos disyuntivas:
la discrepancia con una norma imperativa ya vigente con la creada
posteriormente.

En el primer caso (o sea el previsto en el art. 53), las partes deberdn
primero eliminar en lo posible las consecuencias de todo acto que haya
sido ejecutado en virtud de una disposiciéon convencional que esté en
oposicién a una norma imperativa del d.i., y segundo, ajustar a la
nombrada norma sus relaciones mutuas.

En el segundo caso, como el tratado serd nulo, la terminacién de
su vigencia liberara a las partes de toda obligacién impuesta por él.
Sin embargo, la anulacién no afectard a ningan derecho, obligacién o
situacién juridica de las partes, creadas por la ejecucién del tratado con
anterioridad a su terminacién. Pero estos derechos, obligaciones o
situaciones podran en adelante mantenerse tan sélo en la medida en
que esto no esté, por si mismo, en oposicién con la nueva norma
imperativa.

B. Vicios de consentimiento

Segiin hemos mencionado oportunamente,®® y como demuestra
Rousseau,® merecen mucha cautela las analogias entre el derecho civil
y el d.i., pero los principios relativos a los contratos civiles tienen una
amplia aplicacién a los tratados internacionales. La validez de unos y
de otros depende no sélo de la capacidad de las partes sino también
de su libre consentimiento.

Como persona de existencia ideal, el Estado puede obligarse
unicamente por medio de su representante. Pero si este dltimo va mas
alld de sus competencias, el respectivo Estado puede alegar esta
transgresién, como un vicio del consentimiento, nicamente si los

3 Los internacionalistas soviéticos que investigaron a fondo el problema del
derecho coactivo son Aleksidze y, sobre todo, Tunkin (véase Uibopuu, ps. 135-139).
Mazard, 1963.

38 Véase N? 3 B.

% Rousseau, op. cit., pars. 6, I, 106, 186, 278, 303, “6, 586, 789 y 852.
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demas Estados contratantes han sido informados con anterioridad
sobre las verdaderas facultades del respectivo representante (art. 47
del Convenio de 1969). Y el art. 50 agrega otro vicio de consentimiento:
el cohecho del representante.

Como otros vicios de consentimiento pueden alegarse el dolo (art.
49) o el error (art. 48), pero este ultimo tinicamente si se refiere a un
hecho o una situacién, cuya existencia diera por supuesta el respectivo
Estado, en el momento de 1a celebracién del tratado, y que constituyera
una base esencial de su consentimiento.

(Puede alegarse como vicio del consentimiento la coaccion? Aqui
es preciso distinguir, si la victima de la violencia fue el propio Estado
0 su representante, quien celebré el tratado.

Segtin el art. 51 del Convenio de 1969, carece de todo efecto juridico
un tratado, si el representante de un Estado parte expresé el
consentimiento coaccionado por actos o amenazas, dirigidos contra él
personalmente. De tal modo alcanzé jerarquia de norma convencional
un principio general del derecho, tradicionalmente admitido en la
doctrina.

Es distinto el caso del art. 52 que califica de nulo el tratado cuya
celebracién fue obtenida por el uso o la amenaza de la fuerza, con
violacién de los principios de 1a Carta de la ONU. Cada Estado vencido
firma el tratado de paz bajo la coaccién de que las fuerzas armadas del
vencedor proseguirdn la ofensiva, quizas incluso hasta la ocupacién
total de su territorio, no podrd evitar la conclusién del tratado de paz,
y sus condiciones empeoran, por lo general, a medida que demora la
firma, resistiendo.

Las disposiciones de un tratado nulo carecen de toda fuerza
juridica. Si algunos actos ya se ejecutaron en virtud de este tratado,
toda parte puede exigir de otras el restablecimiento de la situacién
anterior a la ejecucién de los nombrados actos. No se beneficiara de esta
disposicién el Estado culpable de dolo, cohecho o coaccién. Sin embargo
no resultaran ilicitos, por el solo hecho de la nulidad del tratado, los
actos ejecutados de buena fe, antes de que se haya alegado la nulidad.

La terminacién del tratado exime a las partes de las obligaciones
que él impuso, pero no afecta ningin derecho, obligacién o situacién
Juridica creadas en virtud del tratado antes de su terminacién. Esta
norma (el art. 70) es meramente dispositiva. Puede ser derogada por
el tratado o un acuerdo particular entre las partes. Si un Estado
denuncia el tratado o se retira de él, la mencionada regla se aplicara
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a las relaciones entre el respectivo Estado y todas las demds partes,
desde la fecha en que sea efectiva la denuncia o el retiro.

Al suspenderse la aplicacién de un tratado, las respectivas partes
seran eximidas, durante el periodo de suspensién, de la obligacién de
cumplirlo, en sus relaciones mutuas. Las partes tendrdn que abstenerse
de todo acto susceptible de obstaculizar 1a reanudacién de la aplicacién
del tratado suspendido (art. 72).

C. Terminacién y suspension

Un tratado puede darse por terminado 0 una parte puede retirarse
de él, si esto estd previsto en el respectivo tratado; sino, necesita el
consentimiento de las dem3s partes (art. 54). Pero no se terminara por
el solo hecho de que el ndmero de partes resultara inferior al que era
necesario para que el tratado entre en vigor (art. 55).

Numerosos tratados contienen disposiciones relativas a su
terminacién, y en otros las partes manifiestan, implicitamente, la
intenciéon de admitir su denuncia o el retiro de él; a veces esta facultad
puede deducirse de la naturaleza del tratado. En tal caso, la denuncia
o el retiro requiere por lo menos un ano de antelacién. En ausencia de
tal disposicién, ya sea expresa o tdcita, la parte no puede denunciar
el tratado ni retirarse de él (art. 56).

La aplicacién de un tratado puede suspenderse de acuerdo a una
disposicién del mismo, o al consentimiento de las partes (art. 57).
También puede suspenderse su aplicacién entre algunas partes
solamente, en las condiciones que estipula el art. 58.

Por otro lado, un tratado puede terminar o suspender su aplicacién
en virtud de un tratado posterior (art. 59) o de su violacién (art. 60).

D. Imprevision

La Convencién de 1969 soluciona este delicado problema en su art.
62. Admite que podra alegarse como causa para dar por terminado un
tratado (o retirarse de él), el cambio fundamental de circunstancias,
bajo una doble condicién: 1) Las circunstancias que cambiaron
constituyen la base esencial del consentimiento de las partes. 2) Que
este cambio tenga por efecto la modificacién radical del alcance de las
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obligaciones que todavia deben cumplirse en virtud del tratado.®* Las
mismas causas pueden alegarse para suspender la aplicacién del
tratado. Pero no puede alegarse el cambio de las circunstancias,
producido por la violacién realizada por la parte que lo alegue, de una
obligacién internacional diferente con respecto a las demds partes en
el tratado. Tampoco puede invocdrsela contra un tratado que establece
una frontera. De tal modo 1a Convencién de 1969 admite en principio,
la clausula rebus sic stantibus, como fundamentacién de la denuncia
de un tratado o retiro del mismo, pero tan sélo bajo determinadas
condiciones.

Las condiciones pueden cambiar tanto, que la ejecucién del tratado
ya no resultara sélo excesivamente gravosa sino completamente
imposible. Contempla esta situacién el art. 61 del Convenio de 1969:
una parte puede alegar la imposibilidad de cumplir el tratado, para
darfo por terminado o retirarse de él, si desaparece, o se destruye
definitivamente un objeto indispensable para el cumplimiento del
mismo. La imposi-bilidad temporal fundamenta \dnicamente la
suspensién de la aplicacién del tratado. )

E. Procedimiento

El Convenio de 1969 establece, en los articulos 69 a 72, los
procedimientos aplicables a la nulidad o terminacién de un tratado, al
retiro de él o la suspensiéon de su aplicacién.

Un Estado que alegue un vicio de su consentimiento, u otra causa
para impugnar la validez del tratado, darlo por terminado, retirarse
de &l o suspender su aplicacién, deber4 notificar a las dem4s partes su
decisién y la fundamentacién juridica de ésta. Si no hay objeciones
(dentro de un plazo no menor de 3 meses, salvo los casos de urgencia
especial), el nombrado Estado puede llevar a la practica su propésito.
En caso contrario se plantea la controversia, que podré solucionarse

por uno de los procedimientos que enumera la Carta de 1a ONU en su
art. 33.

El art. 66 indica la conducta a seguir para el caso de que las partes
no lleguen a ningin acuerdo dentro del afio en que fuera formulada

*# Segiin una investigacién que realizé Lissitzyn (1967), la parte que invoca la
cléusu.la rebus sic stantibus no considera, por lo general sus obligaciones por ter-
minadas, sino que reclama el derecho de suspender el cumplimiento de las mismas.
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la objecién. Por un lado, una de las partes en la controversia puede
someterla a la CIJ, a menos que las partes opten, de comuin acuerdo,
por el arbitraje. Por otro lado, puede someterse el litigio a un amigable
componedor, de acuerdo al procedimiento que estd detallado en el anexo
a la Convencién.

F. La cldusula de la Nacién mds favorecida

Eltema de “la cldusula de la nacién mas favorecida”, fue seleccionado
para su codificacién por la CDI, debido a su indudable trascendencia.

El convenio sobre el Derecho de los Tratados define a la cldusula
de la nacién mas favorecida como “una disposicién de un tratado en
virtud de la cual un Estado se obliga a conceder el trato de la nacién
mas favorecida a otro Estado en una esfera convenida de relaciones”
(art. 49). Por el articulo 39 se determinan las cldusulas excluidas del
alcance de la convencién.*

La CDI tuvo en cuenta los inconvenientes que presenta esta
clausula frente a los diferentes niveles de desarrollo econémico existente
entre los paises del mundo.*

4 Dice el art. 39: “El hecho de que los presentes articulos no se apliquen, ni a
una cldusula sobre el trato de la nacién m4és favorecida contenida en un acuerdo
internacional entre Estados no celebrado por escrito, ni a una clausula contenida
en un acuerdo internacional en virtud de la cual un Estado se obliga a conceder a
un sujeto de derecho internacional distinto de un Estado un trato no menos favorable
que el otorgado a cualquier sujeto de derecho internacional, ni a una cldusula
contenida en un acuerdo internacional en virtud de la cual un sujeto de derecho
internacional distinto de un Estado se obliga a conceder a un Estado el trato de la
nacién més favorecida, no afectard: a) al efecto juridico de tal clausula; b) la
aplicacién a tal cldusula de cualquiera de las normas enunciadas en los presentes
artfculos a los que estuviere sometida en virtud del derecho internacional; ¢) la
aplicacién de las disposiciones de los presentes articulos, a las relaciones de los
Estados entre si, en virtud de “cldusulas por las que unos Estados se obliguen a
conceder el trato de la nacién mas favorecida a otros Estados, cuando tales clausulas
figuren en acuerdos internacionales celebrados por escrito en los que sean asf mismo
partes otros sujetes de derecho internacional.

42 La CDI tuvo en cuenta el informe de la UNCTAD, titulado “El comercio
internacional y la cldusula de la nacién mds favorecida”.
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G. Tratados celebrados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre dos o mas organizaciones internactonales

Recién el 20 de marzo de 1983 la conferencia de Viena convocada
al respecto adopt6 la Convencién sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales, que comprende un predmbulo, 86 articulos y un
anexo.®

Andlisis comparado de las Convenciones de Viena

Se define por “tratado”, a los efectos de la Convencién, un acuerdo
internacional regido por el derecho internacional y celebrado por escrito
entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales
0 entre organizaciones internacionales, se trate de un acuerdo en un
instrumento inico o en dos 0 mas instrumentos conexos, cualquiera que
sea su denominacién particular.

El proyecto de articulado elaborado por la CDI mantuvo el principio
de la igualdad de las partes contratantes, y, en todo lo que no sea
especifico del tema remite a la Convencién de Viena de 1969. Por el
articulo 39, se determinan cuales son los acuerdos internacionales no
comprendidos en el Ambito de la convencién y en la Parte II del proyecto
de convencién (articulos 6° a 188), se refieren a la celebracién y entrada
en vigor de los tratados, con particular referencia a la capacidad de las
organizaciones internacionales para celebrar tratados.*

Las principales materias que trata la Convencién son las siguientes:
celebracion y entrada en vigor de los tratados (Parte II); observancia,
aplicacién e interpretacién de los tratados (Parte III): enmienda y
modificacion de los tratados (Parte IV); nulidad, terminacién y suspensién
de la aplicacién de los tratados (Parte V); disposiciones diversas (Parte

¥ La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados,
celebrada en Viena en 1969, aprobé una resolucién titulada “Resolucién relativa al
articulo 1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, como anexo
al acta final, que encomendaba a la Comisién de Derecho Internacional el estudio
de la cuestién de los tratados celebrados entre Estados y organizaciones internacio-
nales o entre dos o m4s organizaciones internacionales. (Res. AG. 2501/69).

“ Anuario de la CDI, 1973 - 25° periodo de sesiones - Vol. II, e “informe de la
CDI sobre la labor realizada en su 279 periodo de sesiones (5-5 al 5-7-75).
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V1), que se refiere entre otras cuestiones a la relacién de la Convencién
con la Conferencia de Viena sobre el Derecho de los Tratados. La
Convencién no prejuzga las cuestiones que con relacién a un tratado
puedan surgir de: a) sucesién de Estados; b) de la responsabilidad
internacional de un Estado; ¢) de la ruptura de hostilidades entre
Estados; d) de la responsabilidad internacional de una organizacién
internacional; e) de la terminacién de su existencia; f) de la terminacién
de la participaciéon de un Estado en calidad de miembro de la
organizacién. Las cuestiones que puedan surgir por la creacion de
obligaciones y derechos para los Estados miembros de una organizacion
internacional en virtud de un tratado en el que esa organizacién sea
parte (Parte VII). Los procedimientos de arreglo judicial, de arbitraje
y de conciliacién mencionados en el art. 66 de la Convencién se
especifican en un anexo.

El 21 de marzo de 1986, la Convencién quedé abierta a la firma
de todos los Estados y de Namlbla representada por el Consejo de NU
para Namibia, y de las organizaciones internacionales invitadas a
participar en la conferencia.

En la Argentina fue aprobada por nuestro Congreso el 10 de mayo
de 1990 y promulgada en ley 23.782 el 28 de mayo de ese mismo afio.

En cuanto al 4ambito de validez personal, la Convencién de Viena
de 1969 se referia a una relacién de Estado a Estado, mientras que la
de 1983, se refiere a acuerdos entre Estados y organizaciones
internacionales, o de organizaciones internacionales entre si.

Respecto al ambito de validez temporal, en ambos se aplica el
principio de irretroactividad, excepto las normas consuetudinarias que
se aplican igualmente a Estados para los cuales no estd en vigor. Por
ejemplo, en el caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte se
rechazé la aplicacién de la Convencién de 1958 de Ginebra sobre Mar
por injusta.

El ambito de validez territorial, si bien no estd prevista en las
Convenciones de Viena, el derecho internacional habla de la totalidad
del territorio de los Estados partes con todos los espacios sometidos a
su jurisdiccién.

No se regulan en las Convenciones casos de sucesion de Estados.*

4 La nueva Convencién no afecta: a) al valor jurfdico de tales acuerdos, b) a la
aplicacién a los mismos de cualquiera de las noruts enunciadas en la presente
Convencién a que estuvieren sometidos en virtud del Herecho internacional indepen-
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15. Actos unilaterales

Los manuales y tratados generalmente pasan por alto los negocios
(actos) unilaterales o se limitan a definirlos y enumerarlos. Son pocos
los manuales que desarrollan,*” o por lo menos sefialan,* esta materia,
que, por lo general, no trasciende el nivel de los estudios especializados,*
frecuentes, particularmente en la doctrina italiana (la cual ha
desarrollado toda una teoria general de los negocios unilaterales).

La manifestacién de voluntad de un Estado puede producir el efecto
jurfdico deseado; esta clase de declaracién se llama negocios juridicos
unilaterales. Verdross los clasifica: 1) en negocios independientes y 2)
los que dependen de otros negocios juridicos.

Negocios juridicos unilaterales independientes son:

La notificacién, o sea la comunicacién que un Estado hace a otro
sobre un hecho que tiene determinadas consecuencias juridicas. La
notificacién puede ser obligatoria o libre.

Por el reconocimiento se acepta como legitimo un determinado
Estado de cosas o una determinada pretensién; el reconocimiento
implica, pues, que el Estado que reconoce no puede después negar la
legitimidad del respectivo estado de cosas o pretensién.

La protesta es la declaracién que niega la legitimidad de una
determinada situacién. Pero como el silencio puro y simple no significa
reconocimiento, la formulacién de una protesta es necesaria inicamente
cuando, segin la situacién correspondiente, cabe esperar una toma de
posicién. En tal caso la omisién de la protesta significa el silencio. Una
practica semejante tienen los ingleses a través del stoppel.

La renuncia es la declaracion por cuyo medio se abandona

dientemente de 1a Convenci6n, ni c) a la aplicacién de la Convencién de las relaciones
entre Estados y organizaciones internacionales o a las relaciones de las organiza-
ciones entre sf, cuando estas relaciones se rijan por acuerdos internacionales en loa
que fueren asimismo partes otros sujetos de derecho internacional.

6 Como, Por ejemplo, Verdross, 1961, ps. 130-132.

" Como Vellas 1967, ps. 201, 206

* Como Reuter 1902, ps. 36, 87; 1959, p. 153.

* Garlar, 1933; Pfluger, 1936, Biscontini, 1943 y 1951, Suy, 1962; Venturini
1964; Briel, 1932; Cansacchi, 1934; Olivi, 1943; Gerbos, 1953; Kriiger, 1954; De

Noval, 1957; Kiss, 1961; Bentz, 1963; Reuter, 1956; Charpentier,1965; Carrillo
Salcedo, 1959.
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determinada pretensidén; por lo tanto implica la extincién de un derecho
subjetivo del Estado que la expresa.

La promesa es una declaracién por la que el Estado se obliga a
una determinada conducta; se distingue de una simple comunicacién.

Por su parte, negocios juridicos internacionales dependientes son
el ofrecimiento y la aceptacién, la reserva y la sumisién a la jurisdiccién
de la CIJ con arreglo al articulo 36, apartado 2?2, de su estatuto. Su
eficacia depende de las declaraciones de la otra parte. Los negocios
juridicos unilaterales requieren la confirmacién de la recepcién (pero
no a la aceptacién), puesto que la consecuencia juridica se produce
cuando la declaracién llega a su destinatario. :

Los negocios juridicos mixtos estdn asociados a determinadas
actuaciones: la ocupacion y la gestién de negocios. En tal caso los negocios
unilaterales estdn sometidos a los principios generales del derecho, el
d.i. carece de normas consuetudinarias y convencionales en esta materia.

Los negocios unilaterales despertaron el interés de algunos interna-
cionalistas en un nivel teérico y desde 1a perspectiva de las fuentes.

En la esfera teérica, el interés no se limita al d.i.; también los actos
unilaterales del derecho privado deben investigarse. ;Son en realidad
unilaterales? He aqui el principal interrogante tedrico que plantea
Vellas. Contestdndolo, divide los negocios (actos, segin lanomenclatura
arraigada en la literatura francesa) en una serie de categorias:

a) La notificacién no es otra cosa que un acto de publicacién, cuyo
tnico papel es meramente instrumental. El llevar oficialmente al
conocimiento de los gobiernos extranjeros el surgimiento de un hecho
o de un acto juridico; pero la publicacién de un acto no debe confundirse
con el propio acto.

b) Una serie de actos que se presuponen unilaterales necesitan en
realidad, el concurso de dos voluntades, aunque sea tan sélo implicito.
La adhesién presupone la existencia de una cldusula de adhesién en
el respectivo tratado. Lo mismo la denuncia de un tratado si éste carece
de la respectiva cldusula, adoptada por los Estados firmantes, la
denuncia unilateral no es un acto juridico sino un delito. La declaracisn
de aceptacién de una cldusula (como por ejemplo de la competencia
obligatoria de la C1J, de acuerdo al articulo 36 del estatuto de la misma)
es un acto-condicién de la aplicacién de una norma. La promesa hace
a primera vista, la impresién de un acto unilateral (asi la interpretaba
la C1J), pero en realidad exige la aceptacién del Estado beneficiario,
¥, por lo tanto, también la cooperacién de la' dos voluntades.
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¢) Otros actos unilaterales son en realidad actos condiciones; la
expresién unilateral de la voluntad produce unicamente la aplicacién,
para determinado caso de una norma o institucién preestablecida por
el d.i. Por el reconocimiento el Estado se compromete a observar respecto
del Estado reconocido, el conjunto de derechos que implica la subjetividad
del d.i. La declaracion de la guerra o de la neutralidad es el acto que
condiciona la aplicacién de las normas de las respectivas partes del d.i.
Lo mismo puede decirse acerca de la declaracién de la delimitacién de
las competencias sobre los espacios maritimos, como las aguas
territoriales o la zona contigua.

d) No pueden considerarse como unilaterales los actos que expresan
la voluntad colectiva de un grupo de Estados, sobre todo de una
organizaci6n internacional. Esta cuestion es objeto de una controversia:
algunos juristas como Morelli,*® contraponen la manifestacién de un
..s6lo Estado—o sea el auténtico acto unilateral—a la manifestacién de
las voluntades imputadas espontdneamente a numerosos Estados,
miembros de una organizacién. Es un acto colectivo, mientras otros
rechazan esta distincién.

Aqui traspasamos la esfera exclusivamente teérica del debate en
torno a los actos unilaterales, y entramos en la problemadtica del
derecho positivo. Con el surgimiento de las organizaciones internacio-
nales, aparece una nueva categoria de actos unilaterales realizados por
ellas, que imponen obligaciones a los Estados. En la mayoria de los
casos son actos de cardcter individual, que crean derechos subjetivos
—autorizaciones, aprobaciones, sanciones, etc.— pero algunos, m4s
bien excepcionales, tienen cardcter general.

No cabe duda que los actos unilaterales crean derechos subjetivos,
pero segin algunos autores crean también el derecho objetivo, son
fuentes formales del d.i. Este concepto fue desarrollado por los
neorrealistas norteamericanos, pero lo comparten, hasta cierto grado,
autores ajenos a esta corriente doctrinal. Lo dnico cierto es que los actos
unilaterales contribuyen a la formacién del d.i. consuetudinario. Si un
acto unilateral es aceptado por otros Estados, puede considerarse como
una expresion de la opinio iuris sivel necessitatis que no tuvo la
oportunidad de concretarse en forma convencional. Si son rechazados
se considera que la mencionada opinio carece de uniformidad, o sea que

%0 Morelli, 1956, v. 1, ps. 599 y ss.
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una parte de los Estados pone en tela de juicio la validez de la norma
preexistente.

¢Por qué no habria de ser normal considerar como fuente de d.i
los actos unilaterales o a uno de caracter judicial en la medida en que
el d.i. les atribuya ciertos efectos juridicos? El d.i. necesita una técnica
particular, que podria descartarse como inadecuada en otros
ordenamientos. Segin hemos comprobado en otro contexto (introduccién,
fuentes) resultaria sumamente dificil llegar a un procedimiento
legislativo andlogo al que funciona en el orden interno; por lo tanto no
pueden descartarse de antemano otras técnicas, adaptadas al
desdoblamiento funcional del Estado, incluso 1a de los actos unilaterales.
Esto no significa elevar la voluntad soberana y unilateral de un estado
a la jerarquia de creadora del derecho internacional.

En la doctrina actual se le da mayor importancia a los actos
unilaterales de los Estados como fuente de d.i., que la que se le asignaba
en el pasado. Si bien no se ha superado la concepcién contractualista
del d.i., comienza a admitirse “la existencia de normas internacionales
cuya razén de validez sea distinta al consentimiento de los Estados™.®
En esta linea de pensamiento cabe citar a Diez de Velasco, a Guggenheim,
a Dehaussy.?? Una de las dreas del d.i. donde m4s se utilizan los actos
unilaterales es el derecho del mar, ya que los Estados delimitan sus

zonas maritimas mediante actos de esta naturaleza.

En la 12 edicién de nuestro libro dimos los elementos constitutivos
de los actos unilaterales y sus caracteristicas particulares como fuentes
de d.i. Sistematizando ese estudio, resulta que:

1. Se trata de una manifestacion de voluntad de un sélo sujeto de
d.i. que debe ser considerada en si misma y no como constitutiva de
un acuerdo.

2. Los actos unilaterales no dependen para su validez, de otros actos
Juridicos que los perfeccionen.®

51 Diez de Velasco, Manuel: “Instituciones de DIP”, Ed. Tecnos, Madrid, 1982,
p. 151.

% Guggenheim: “Traité.. ps. 273-4, Dehaussy, J. “Les actes juridiques unilatéraux
en Droit International Public: a propos de une théorie restrictive”, en Journal de
Droit International, 1965, ps. 41-6, entre otros.

%3 Moya Dominguez, Marfa Teresa, “Sobre el valor juridico de la Declaracién —
o notificacién— de David Jewett, sobre los derechos argentinos en las Islas Malvinas
de 18217, ponencia presentada al Seminario sobre Malvinas, realizado en Cérdoba,
1983.
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3. Los actos unilaterales producen efectos jurtdicos para el sujeto
que los emite y su contenido resulta oponible al mismo. Para la
jurisprudencia de la Cl1J, en los casos de las “Pruebas Nucleares”, donde
se estableci6 que las declaraciones unilaterales tienen el efecto de crear
obligaciones juridicas para su autor, si tal es la intencién de éste.** Otra
situacién de oponibilidad es la gue se da en el derecho inglés con el
estoppel. Se trata de una institucién procesal que no crea ni modifica,
ni extingue una situacién juridica, sino que sélo “imposibilita una
determinada alegacién y hace que se la considere inadmisible”.®® La
forma mas generalizada del stoppel es el de representacién formulado
en una sentencia inglesa de 1837, que djjo: “Cuando una persona, con
sus palabras o con su conducta, produce voluntariamente en otra la
creencia de la existencia de un determinado Estado de cosas y la induce
a actuar de manera que altere su previa posicién juridica, el primero
no puede alegar frente al segundo que en realidad existia un estado
de cosas diferente”. La ClJ, en fallo del 1°-11-1960 aplicé el stoppel en
el “Asunto relativo a la Sentencia arbitral del Rey de Espaiia del 23-
12-1906”. En el caso del Templo de Préah Vihéar, el Juez Alfaro, en
su opinién personal sostuvoe que: “Un Estado no debe ser autorizado
a beneficiarse de sus propias contradicciones en perjuicio de otro Estado
(nemo potest mutare consilium suum in alterius tnjuriam...).’®

4. Los actos unilaterales no son oponibles a terceros Estados, salvo
que éstos manifiesten su consentimiento o que una norma internacional
les atribuya valor erga omnes. La jurisprudencia internacional se ha
pronunciado en este sentido en el caso de la frontera entre Colombia
¥y Venezuela, y en el Asunto Anglo-noruego de pesquerias.”’

5. Si surgen varias declaraciones unilaterales de Estados,
coinctdentes en su contenido, y silas mismas se reiteran, estaremos ante
la formacién de una “opinio juris”, o sea de una costumbre internacional,
pero no por ello dejan de ser unilaterales los actos de cada Estado.

Para Barberis, “ Los actos unilaterales susceptibles de crear normas
juridicas consisten en una manifestacién de voluntad de uno o varios
sujetos internacionales con capacidad suficiente no vinculada con

¢ C1J, Recueil, 1974, ps. 267-8 y 472-3.

5 Diez de Velasco, M. op. cit., p. 153.

%6 CIJ, Recueil, 1962, p. 40.

57 R.S.A. Vol. L. p. 280, y C1J, Recueil, 1951, ps. 138-9,
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ningn acto convencional, tendiente a crear una regla de derecho en
el orden juridico internacional y regida por el derecho de gentes”. Se
debe tener en cuenta des limitaciones bdsicas respecto a los demds
Estados. Sélo atribuyen derechos y deben respetar las normas de ius
cogens. El valor juridico que le reconoce la jurisprudencia internacional
permite afirmar “que existe en el d.i. general una regla de reconocimiento
que permite identificar las normas formadas mediante actos juridicos
unilaterales”.®

La importancia del tema y las dudas que suscita ha llevado a la
CDI aincluir el tratamiento de su estudio en la seleccién de temas para
codificar. Este tema se expuso en el 50 periodo de sesiones (1998). El
grupo de trabajo llegé a la conclusién de que no debia incluir los actos
unilaterales realizados por otros sujetos de d.i. que no fueran Estados.
Debia tratarse a los actos unilaterales que fuesen expresados en forma
colectiva o conjunta; incluyendo también al reconocimiento y a las
declaraciones interpretativas. En cambio debian excluirse los actos que
no tuviesen consecuencias juridicas y los actos ilicitos.

Respecto del contenido del estudio se destacé que lo esencial era
precisar los elementos constitutivos y los efectos en el d.i. de los actos
juridicos unilaterales de los Estados y enunciar las reglas que les eran
apliables en forma general, asi como las reglas especiales de determinada
categoria de actos.

%8 Barberis, Julio A.: “Formaci6n del derecho internacional”, Ed. Abaco, Bs. As.,
1994, p. 145.
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Seccion V
SUJETOS

16. Generalidades: A. Un concepto controvertido; B. Tipificacién de
los sujetos; C. Pluralizacién de los sujetos del derecho internacional.
17. Estado: A. Concepto; B. Soberania; C. Estados perpetuamente
neutrales. 18, Asociaciones interestatales: A. Generalidades; B. Unién
personal y unién real; C. Vasallaje, protectorado y cuasiprotectorado;
D. Commonwealth; E. Subjetividad internacional. 19 Entidades no
estatales: A. Iglesia Catélica; B. Mandato y fideicomiso; C. Soberana
Orden de Malta; D. El Comité Internacional de la Cruz Roja; E.Territo-
rios internacionales; F. Nuevos sujetos del d.i. 20. Organizaciones
internacionales y supranacionales. 21 Sujetos controvertidos: A. Na-
cién; B. Empresas multinacionales.

En los iltimos 20 afios se han aceptado nuevos sujetos que corresponden
a la categoria de “entidades no estatales”, como lo son: el pueblo, y la humanidad,
perdurando la controversia en cuanto a las empresas multinacionales. Pero
bdsicamente, y pese al debilitamiento del concepto de “Estado-Nacién” y las
transformaciones sufridas por el Estado moderno, se mantiene la entidad
estatal como el sujeto tipico y pleno del d.i.

16. Generalidades
A. Un concepto controvertido

La definicién de sujeto de d.i. ha ocasionado serias dificultades en
el Ambito doctrinario. Se enfrentan, al respecto, tres posiciones: segin
la doctrina clésica, el d.i. reconoce sélo a los Estados como sujetos; una
segunda extiende la personalidad internacional también a los indivi-
duos, y la tercera considera como sujetos del d.i. sélo a los individuos.
Esta dltima posicién la sostenia George Scelle, discipulo de Duguit,
quien negaba en general la personeria moral porque ella seria una
simple ficcién. Sélo, el individuo tiene voluntad y no la colectividad. Tal
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tesis fue aplicada por Scelle también al d.i. Si los Estados no son sujetos
de d.i. los gobiernos no serian sus 6rganos, sino serdn sé6lo agentes de
dit

La doctrina cldsica admitia dnicamente la personeria internacional
de los Estados a cuyo lado se admite desde 1871 la Iglesia Catoélica.
Luego se extendié también a las organizaciones internacionales, y en
el siglo XX numerosos autores reclamaban personeria juridica también
para el individuo.

B. Tipificacién de los sujetos

Para poner en claro todas estas controversias en torno al sujeto del
d.i., hay que tener presente que el mencionado concepto es sumamente
complejo. La cuestiéon de la subjetividad no puede contestarse con un
simple “si” 0 “no”, sino que es preciso abordarla analiticamente, dis-
tinguiendo las diversas modalidades de sujetos.?

a) Sujetos del d.i. y del derecho privado. Es necesario tener presente
esta doble personalidad de los Estados que, ademas de sujetos del d.i.,
son también sujetos del derecho privado interno, de derechos y obliga-
ciones civiles. Lo mismo puede decirse acerca da las organizaciones
internacionales. Algunos sujetos del derecho privado pueden ser crea-
dos por un tratado internacional como por ejemplo el Instituto Inter-
nacional de Agricultura.

Es distinto el caso de la Cruz Roja Internacional, primitivamente
fundada como una institucién privada, y luego reconocida como sujeto
limitado de derecho internacional.

b) Sujetos activos y pasivos. Los sujetos pasivos son los destinata-
rios de las normas del d.i.; los sujetos activos son los co-creadores de

! Esta doctrina no se arraig6, como algunos otros conceptos del prestigioso
internacionalista francés, especialmente su teorfa del desdoblamiento funcional
(Véase N2 2 A)).

2 Aceptamos como base de este an4lisis el esquema que Verdross publicé en su
manual, 1963, ps. 131-134, agregando algunas distinciones segiin Guggenheim
(sujetos del derecho consuetudinario y del convencional), o0 Kunz y otras que son

producto de nuestra observaci6n (sujetos limitados en lo sustancial, sujetos efimeros
y creados).
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las normas de este derecho: los Estados y en cierta medida la Iglesia
Catoélica.

Segtin veremos,® en un momento (anos 60) se dud6 hasta que grado
los Estados asiaticos y los africanos que sobrevivieron al colonialismo
podian considerarse sujetos activos co-creadores del derecho interna-
cional.

¢) Sujetos de derechos o deberes tinicamente. El individuo es “sujeto
de ciertos derechos” a los cuales no corresponden obligaciones a su
cargo, especialmente en cuanto a la proteccién internacional de los
derechos humanos, y por otro lado, “de ciertas obligaciones” a las que
no les corresponden derechos, como la de la prohibicién de la pirateria,
darfiar los cables submarinos, la violacién del bloqueo maritimo, y la no
comisién de los delitos internacionales en general.

d) Originarios, admitidos posteriormente y creados. El d.i. es de
origen europeo y cristiano y por lo tanto primitivamente limitaba la
subjetividad a los Estados cristianos. Negé el derecho a la existencia
de los Estados precolombianos y redujo a los Estados africanos y
asidticos, salvo Japén, a una condicién inferior.* Les reconocié indu-
dable subjetividad sélo mas tarde, comenzando por Turquia en 1856,
y luego a los Estados asidticos y africanos, al invitarlos a la Conferencia
de La Haya de 1890. De los Estados deben distinguirse los sujetos
creados artificialmente como las organizaciones internacionales.

e) Perennes, transitorios y efimeros. E1 Estado es en principio
perenne, pero puede desaparecer victima de un cataclismo imprevisi-
ble. Pero una organizaciéon puede extinguirse por un consenso general,
o por la secesién de la mayoria de sus miembros. Por lo tanto es
transitoria. Por fin, los rebeldes, reconocidos como beligerantes en una
guerra civil no secesionista® son effmeros: ya resulten vencidos o re-
emplacen al gobierno constituido y asuman el papel de 6rgano estatal.

) Sujetos del d.i. consuetudinario y del convencional. Guggenheim®
distingue los sujetos del d.i. consuetudinario, que son exclusivamente

3 En la seccién XIX se examinara la cuestién de saber si, y en qué medlda puede
considerarse como sujeto del d.i. la persona humana.

* Véase la Seccién Xll, Capitulaciones.

§ Véase seccién X.

8 Guggenheim, 1953, t. 1, p 173.



138 DeRrecHO INTERNACIONAL PUBLICO

los Estados, y los del derecho convencional que son todos los demas.
Entre los componentes del primer grupo debe incluirse la Iglesia
Catélica, dado que no la creé ningun Estado.

g) Sujetos de derecho comin y particular. En su mayoria, los sujetos
del d.i. son sujetos de derecho comun; sin embargo, hay también
excepciones: los rebeldes reconocidos como beligerantes son tan sélo
gujetos de d.i. para los Estados que les otorgan el reconocimiento. Segin
Verdross también la Orden de Malta es sélo un sujeto de d.i. particular;
segun interpretamos, su subjetividad internacional se debe al recono-
cimiento (de alcance constitutivo en este caso) de algunos Estados.

C. Pluralizacién de los sujetos del derecho internacional

Segin hemos visto, la subjetividad internacional quedé primitiva-
mente limitada a los Estados y a 1a Santa Sede, y paulatinamente se
extendié a otras comunidades y en cierto grado al individuo.’

Sin embargo, algunos autores plantean la hipétesis de una extensién
aun mas amplia de la subjetividad internacional. Por ejemplo Radbruch,
conocido iusfilésofo aleman, reclamaba personalidad internacional para
otras iglesias ademias de la Catélica y para asociaciones cientificas, y
el internacionalista espafiol Rubio Garcia, para partidos politicos y
grupos de presién de alcance internacional. Sin embargo es dificilmente
concebible la personalidad internacional para las iglesias cristianas que
se limitan al territorio de un solo Estado. Existe un solo partido politico
de categoria auténticamente internacional: el Comunista, sin embargo
perdié homogeneidad y a partir de la década del noventa ha retrocedido
considerablemente ya que la mayoria de los Estados que eran comunistas
han dejado de serlo. También el socialismo alcanzé dimensién inter-
nacional y otros partidos como la democracia cristiana son reconocidos
en todo Occidente.

17. El Estado

A. Concepto

Segun el concepto cldsico el Estado est4 formado por tres elementos

7 Ver nota 3.
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constitutivos: el gobierno, el pueblo y el territorio.?! Numerosos autores
los ponen en un mismo nivel, lo que no es correcto. No cabe duda de
que el territorio es un factor meramente pasivo. Antes se destacaba
como el elemento principal al gobierno, pero esta opinién fue puesta
en tela de juicio. Scelle, por ejemplo, negaba en forma terminante al
Estado la calidad de sujeto de derecho y por lo tanto, le asigna poca
importancia al gobierno que sélo es un 6rgano. Strissower y Verdross,
por su parte, consideran que el Estado no es otra cosa que una forma
de organizacion del pueblo. La controversia no es meramente tedrica,
segin veremos al estudiar las luchas civiles ante el derecho interna-
cional.

Kelsen, de acuerdo a su visién monista (una sola dimensién, la de
la norma), define al Estado como un orden jurtdico centralizado, re-
sultando esencial esta caracteristica y no asi otras como el ser una
unidad sociolégica, politica, etc. Otros tedricos destacan como funda-
mental otro aspecto, como la fuerza (Duguit); el poder (Morgenthau);
el orden sociolégico (Harriou), etcétera. .

De los tres elementos cldsicos estudiaremos separadamente el
territorio y la poblacién, éste ultimo dentro del contexto de la nacio-
nalidad y de la subjetividad por lo tanto, nos limitamos al tercer
elemento constitutivo del Estado: la soberania.’

Esta opinién interpreta bastante bien la realidad: cada pais tiene
una genuina forma de organizacién, que corresponde a su genio y a sus
intereses. El Estado representa un valor nacional tal, que el pueblo estd
dispuesto a defenderlo, sacrificando sus vidas. De tal modo en el
elemento axiolégico se basa una caracteristica sumamente esencial del
Estado que es su cardcter perenne. Esta perennidad o estabilidad de
los sujetos proporciona cierta continuidad al orden normativo inter-
nacional.

Segiin observa con razén Verdross, este concepto fundamental del
pueblo organizado en Estado, propio del d.i., no debe confundirlo con
otro concepto étnico, que abordamos en el punto 21 A. Sin embargo,
aunque los dos conceptos son distintos, estdn estrechamente vincula-

8 Distingue estos tres elementos la jurisprudencia interna o internacionales, por
ejemplo en el caso Yrisari contra Clement de 1825 y Deutsche Gas Gesellshaft de
1929. .

? El territorio debe tener una suficiente consistencia, sin ser necesariamente

delimitada de modo exacto, segiin el laudo arbitral en el citado caso de Deutsche Gas
Gesellschaft.
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dos. En Europa Occidental, salvo Esparia, los grupos étnicos se dilu-
yeron en el transcurso de los siglos en el pueblo dominante, de modo
" que por ejemplo los bretones o los vascos y flamencos franceses se
consideran como franceses a secas. En Europa Oriental y Central la
existencia de los Estados fue mas accidentada. Ellos no lograron una
andloga asimilacién de las poblaciones de diferente origen étnico. Un
Estado dindstico como el imperio austriaco era un factor aglutinante
tan sb6lo para una parte de su poblacién, germandfona, los austriacos
en sentido propio, pero no para los checos, polacos, etc. De alli su
fragilidad, la cual se manifesté a fines de la Primera Guerra Mundial.

Con la unificacion de Italia y Alemania y la desintegracién de
Turquia y de Austro-Hungria, se consolida en Europa un tipo de Estado
étnicamente homogéneo. Algunos contenian minorias politicamente
asimilables, que les quitaban homogeneidad y estabilidad. El problema
de las nacionalidades resurgié en Europa oriental con la reforma y el
desmembramiento operado en 1a URSS y Yugoeslavia. En ese tltimo
pais se desaté una cruenta guerra civil desde diciembre de 1990 al
independizarse Croacia y Eslovenia’. En septiembre de 1991 se separo
Macedonia, y en marzo de 1992 lo hizo Bosnia-Herzegovina. El 27 de
abril de 1992 Serbia y Montenegro se unieron y anunciaron la cons-
titucion de la Repiblica Federal de Yugoeslavia que declararon suce-
sora de la antigua Yugoeslavia. La ONU y sus miembros no la
reconocieron. Ahora debemos sumarle el intento separatista de Kosovo
(albaneses), que amenaza estallar en una nueva guerra civil.

El prototipo europeo continia en el continente americano, donde
los pueblos, el norteamericano y el brasilefio, tienen particularidades
étnicas, mientras los otros se cristalizaron en torno a distintos Estados
que surgieron después de la emancipacién de Espaia.

Carecen de una base étnica semejante algunos Estados asidticos
y sobre todo los africanos. En la época del colonialismo, las potencias
coloniales repartieron entre si toda Africa negra, al Sur de Sahara, y
Francia subdividié su extenso imperio colonial en numerosas colonias,
agrupandolas en dos conjuntos mayores: Africa occidental y la ecua-
torial. La division, como también la subdivisién administrativa, se
oper6 con pleno desconocimiento de las condiciones étnicas; las tribus
y grupos tribales fueron fraccionadas entre colonias vecinas que care-
cian de toda homogeneidad. A pesar de eso, conservaron sus fronteras
absurdas también después de la emancipacién.

Incluso los Estados de Africa negra que no estdn divididos por
enfrentamientos internos, carecen de toda unidad étnica. Sus jefes
pueden contar unicamente con el apoyo de las tribus a las cuales
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pertenecen. Todavia ni se vislumbra el proceso que atravesé Europa
en la Edad Media la desintegracién de las solidaridades tribales, a la
cual podrian suceder el surgimiento de las solidaridades nacionales. A
decir de Emerson, los Estados africanos buscan sus respectivas nacio-
nes. La guerra entre futsis y hutus en Ruanda (1994), dio lugar al
mayor genocidio provocado por una guerra civil. Se estima que las
victimas, en su inmensa mayoria tutsis superan el millén de personas.

Nuestro orden internacional acuerda una serie de derechos e
impone una serie de obligaciones a los Estados, vigorosas organizacio-
nes de los pueblos. El d.i. se ve amenazado si un sujeto se desploma,
desintegrado por solidaridades tribales, lo que ocurrié en Congo (ex
belga) en 1960; o si en un Estado drabe — situaciéon que se presentd
en la mitad del afio 1970 en Jordania— el gobierno pierde el control
en favor de los guerrilleros y no estd en condiciones de imponerles la
observacidn de la tregua. El concepto de una comunidad supranacional
panarabe tuvo también otras repercusiones en el d.i.: en virtud de ella,
Egipto se arrogé el derecho de ayudar en la lucha emancipadora a
Marruecos y Argelia, negando validez al principio de no intervencién.
En la década del noventa las situaciones de Kenya y Sudan dieron lugar
a la intervencion de la ONU.

B. Soberania

Segin una opinién bastante difundida en la doctrina, se distinguen
la soberania interna y la externa, pero nos parece mas exacto hablar
de sus proyecciones en el orden interno e internacional. Mirando este
problema desde tal perspectiva cabe considerar el aspecto interno como
fundamental. E]l Estado tiene competencias exteriores como consecuen-
cia del ejercicio de su poder en el orden interno.

En el orden interno la soberania se ejerce siempre y la cuestién
que se plantea es saber quién es su titular y quién debe serlo, mientras
que en el orden internacional la cuestién es: el Estado jejerce o no la
soberania?, o bien /la ejerce con limitaciones?

1© Encontramos una exposicién muy sistemaética y critica de este concepto en
Derecho Constitucional, de German J. Bidart Campos, Buenos Aires, 1965. Segtin
el criterio del citado autor, primero, la soberanfa no es el propio poder polftico del
Estado sino una cualidad de este poder, por el cual éste se ejerce y, segundo, la
soberania no reside en el pueblo ni en la nacién (lo que podrfa fundamentarse sélo
en una ficci6n, pasando por alto la realidad), sino en el poder constituido del Estado.
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Desde la perspectiva del d.i. pueden distinguirse dos conceptos
positivos de soberania: el absoluto y el relativo, y, ademds, uno negativo
la negacién de la soberania.

Segun el concepto absoluto de soberania, el orden juridico estatal
es supremo y por lo tanto no puede someterse a ningiin otro que le sea
superior. De alli la incompatibilidad de este concepto con el di,
incompatibilidad que algunos de los partidarios del referido concepto
trataron de superar por medio de la teoria de la auto-obligacién de los
Estados. Al contrario, el concepto relativo de la soberania concuerda
con el d.i. porque implica dnicamente la independencia de los
ordenamientos juridicos de otros Estados.

Una corriente muy en boga entre las dos guerras mundiales, fue
la que negé la soberania como un concepto anacrénico, nacionalista, etc.
En todos estos casos, estamos en presencia de proposiciones de lege
ferenda (con notables acentos ideolégicos) méds bien que de una
constatacién de lege lata. Por su parte Verdross considera la soberania
como uno de los supuestos de la existencia del d.i.; sin.ella, éste
desapareceria dando lugar a un derecho constitucional mundial."! No
obstante, desde los afios ochenta el Estado y 1a nocién de soberania
viene sufriendo una reforma y reduccién considerable a consecuencia
del fenémeno de la globalizacién y de la generalizacién del modelo
econémico liberal después de finalizado el sistema bipolar (1991).

Segin el concepto tradicional, 1a soberania se identificaba con el
poder supremo ilimitado y hasta ilimitable (prescindiendo del concepto
de autolimitacién de Jellineck). Para Kunz la scbherania significaba la
sumisién directa del Estado al d.., sin reconocer intermediarios
(Kerrechtsunmittelbarber) y en lugar de Estado soberano, utiliza la
expresién Estado en el sentido del d.i.

El Estado es una colectividad organizada sobre un determinado
territorio, pero no la vnica colectividad de esta indole. Adem4s del
Estado en el sentido del d.i. existen otras comunidades como las
provincias que también son Estados y por otro lado las municipalidades
cuya autoridad se ejerce sobre toda la poblacién de un determinado
territorio. El problema estriba en cudl es la diferencia entre el Estado
en el sentido del d.i. y otras colectividades territoriales.

Segtn la opiniéon dominante el criterio distintivo es la soberania

! Segiin Puig, un derecho publico internacional est4 afirmandose al lado del
derecho de la comunidad internacional o sea del d.. en el sentido tradicional (Puig
1985, p. 13) y en “Malvinas y Régimen Internacional”, Ed. Depalma, 1983.
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pero este es un concepto bastante controvertido y complejo. Segun otros
autores como Rousseau!? este concepto tendria que sustituirse por el
de independencia que abarca tres elementos:

1) Exclusividad de la competencia: el monopolio del ejercicio del
poder judicial y de la organizacién de los servicios publicos.

2) La autonomia de la competencia: la decisién discrecional, con
libre apreciacién de la oportunidad de las decisiones tomadas.

3) La plenitud de la competencia.

Es esto precisamente lo que lo diferencia de otras comunidades
territoriales.

C. Estados perpetuamente neutrales

Ante cualquier conflicto internacional, cada Estado puede optar
entre la neutralidad y la beligerancia. Pero existen casos en los cuales
el Estado carece de esta clase de opcidn y cabe guardar la neutralidad:
se trata de los Estados perpetuamente neutrales.

La competencias de tales Estados estdn limitadas: tienen el deber
de abstencién o sea el deber de no hacer la guerra ofensiva pero
conservan el derecho a la legitima autodefensa. También tienen el deber
de imparcialidad, o sea la obligacién de no actiar a favor de ninguna
de las partes beligerantes.!? Obligados a evitar toda clase de obliga-
ciones susceptibles de comprometer su neutralidad, carecen de facultad
de firmar los tratados de alianza inclusive los defensivos. Por lo tanto
no pueden concertar de antemano planes defensivos, que le permitan
una eficaz proteccién de su neutralidad. Por ejemplo, Bélgica, agredida
por Alemania en 1914, no podia ofrecerle una resistencia efectiva, y
recién durante el transcurso de las hostilidades tuvo que concertar
apresuradamente planes defensivos comunes con Francia y Gran
Bretaria. No es de extrafiar que los belgas divisaran en la neutralidad
perpetua un peligro para su independencia y que lograran la supresién
de la misma, en el tratado de Versalles de 1919.

Todos los demés Estados estdn obligados a observar la neutralidad
perpetua de los paises que la han adoptado. Ademads algunos de ellos

12 Rousseau, 1966, par. 96.
13 Véase Guggenheim, 19534, t. 2, ps. 547-562.
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—los garantes— pueden obligarse a garantizar la neutralidad y en el
caso de que sea violada, restablecerla por la fuerza. Tal era el motivo
de la declaracién de guerra de Gran Bretaiia a Alemania, en 1914,

Actualmente sélo queda un Estado perpetuamente neutral Suiza;
antes: Austria, Bélgica y Luxemburgo tenian también el mismo estatus.

La neutralidad perpetua de Suiza tiene una larga tradicién, pero
solamente en 1815 fue reconocida por una declaracién de las potencias
europeas, adquiriendo de tal modo una condicién objetiva en el d.i. Este
status fue reafirmado por el tratado de Versalles; y en visperas de la
Segunda Guerra Mundial por un intercambio de notas con Alemania
e Italia. Fue respetada durante las dos guerras mundiales.

La Carta de la ONU (art. 43) impone la obligacién a sus Estados
miembros de conceder el derecho de paso y otras facilidades en el caso
de tratarse de medidas coercitivas dictadas por la Organizacién. Suiza
considera que esta clase de obligaciones seria incompatible con su
neutralidad; por lo tanto permanece al margen de la ONU. Tampoco
se afilio6 a otras organizaciones regionales, de caracter politico o no
politico, pero su actitud fue claramente prooccidental durante el sis-
tema bipolar.'

No debe confundirse neutralidad perpetua de un Estado, con
neutralizacién de una parte del territorio nacional, o sea la prohibicién
de fortificarlo, establecer bases militares o tropas. Tal es el caso de las
orillas del estrecho de Magallanes, en virtud del art. 5¢ del tratado
argentino-chileno de 23-7-1881.15

" En 1938 Austria fue anexada por Alemania. Por lo tanto, al terminarse la
segunda guerra mundial, también fue repartida en 4 zonas de ocupacién: la soviéticas
la norteamericana, la britdnica y la francesa. En 1955 estas grandes potencias
consintieron en terminar la ocupacién, a condicién de que Austria adoptelaneutralidad
perpetua. Austria acept6 este estatus unilateralmente, por la ley del 26 de octubre
de 1955, y los Estados la reconocieron. Fue admitida en la ONU, a pesar de lo cual
. se plantean ante ella reparos analogos a los que surgieron con Suiza.

15 Otros espacios desmilitarizados, en el presente y en el pasado: los estrechos
del Mar Negro, 1923-1836; ciertas franjas del territorio italiano: la zona fronteriza

cort Francia, o con Yugoslavia (Trieste), la costa septentrional de Cerdeiia, desde
1947; atc.
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18. Asociaciones Interestatales

A. Generalidades

El fenémeno que nos proponemos abordar figura en la terminologia
del d.i. tradicional bajo la denominacién de uniones interestatales
(Stantenverbindungen en aleman) “federalismo” segun George Scelle,
Paul Guggenheim y otros. Scelle lo enfocé dentro del marco doctrinal
que le es propio, en funciéon de las manifestaciones de la “solidaridad”,
no asi Guggenheim, formalista por excelencia al que le sirve como un
denominador comun para una serie de conceptos sin ninguna unidad
intrinseca. Retine bajo este concepto una estructura internacional no
organizada, (el Concierto Europeo); organizaciones universales (SDN
y ONU)y, por otro lado, asociaciones tan estrechas como uniones reales
y confederaciones de Estados.

En la presente obra trataremos separadamente la organizacién
universal, la regional y la supranacional. Aqui nos limitaremos a las
asociaciones interestatales. Primero la someteremos a una clasificacién
sistemdtica y luego la examinaremos a la luz de la capacidad juridica
y la capacidad de obrar.

La primera clasificacién se realiza en base a la igualdad y la
desigualdad, o sea en uniones horizontales y verticales. Las primeras
abarcan la Confederacién de Estados, el Estado federal, la unién real
y la personal, y las segundas el vasallaje, el protectorado y el
cuasiprotectorado. Paul Barandon agregaba un tipo mas: las alianzas
desiguales.

Unicamente las uniones horizontales tienen un érgano comin bien
desarrollado como el gobierno de un Estado federal, ya sea embrionario
como era el érgano central en la mayoria de las confederaciones, e
incluso reducido a una sola persona, al jefe del Estado comin como en
el caso de la unién personal. Al contrario, en las uniones verticales no
hay 6rganos comunes porque este papel incumbe al Estado superior.
O sea al Estado protector, o al Estado soberano. El gobierno turco era
drgano comun para la unién vertical entre Turquia y cada uno de los
Estados vasallos cristianos; el gobierno francés era érgano comun para
la unién vertical entre Francia y todos los Estados protegidos, y lo
mismo ocurria en el imperio colonial britdnico.!®

!¢ Puede haber también un tipo mixto: una unién horizontal hegeménica. Por
ejemplo el segundo Reich Aleman entre 1871 y 1919 era una especie de Estado
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Por otro 1ado se clasifican las uniones internacionales en las de d.i
y las de derecho interno. Las primeras se fundan en un tratado
internacional: la confederacién de los Estados, las uniones monarqui-
cas, los protectorados y los cuasi protectorados. Los de derecho interno
tienen su base en actos internos: Los Estado federales en la constituciéon
y los Estados vasallos en un acto unilateral el “firman” del Sultan."”

B. Unién personal y unién real

Entre las asociaciones interestatales, las mds antiguas son las
uniones mondrquicas '® la unién personal y la unién real. La primera
de estas dos formas de asociacién se produce cuando la unién de
Estados es accidental o transitoria. Por ejemplo, en el siglo XVIII,
Polonia que era una monarquia electiva, eligié como rey al duque de
Sajonia, heredero de la corona de este ultimo pais.

La unién real se caracteriza, en cambio, por ser permanente y
reunir el gobierno de dos Estados bajo una misma dinastia. Han pasado
por este situacién Suecia y Noruega (1815-1905) Austria y Hungria
(1867-1918); Dinamarca o Islandia (1918-1946).°

Cuando la unién real llega a un alto grado de fusién, de manera
que sé6lo subsiste una sombra de autonomia entre los Estados que la
integran, algunos autores consideran que se estd ante una “unién
incorporada”, que constituiria un tercer tipo de unién. Tal es el caso
de Inglaterra, Escocia a Irlanda del Norte.

federal pero su jefe, era jefe de uno de los Estados federados, el rey de Prusia. A esta
clase de unién interestatal pertenecfa también el commonwealth britanico, cuyo jefe
era el rey de Gran Bretafia e Irlanda. Como otra asociacién de esta fndole puede
citarse la Confederacién Argentina, cuyo 6rgano comin era el propio gobernador de
Buenos Aires como encargado de la relaciones internacionales.

7 Firman es una fuente de derecho interno del Imperio turco.

18 Pueden también carecer de caracter monarquico; por ejemplo Simén Bolfvar
fue simult4neamente presidente de Colombia, 1819-1830; de Peru, 1823, 1826, y de
Bolivia, 1825.

¥ Entre estas uniones reales existieron diversos grados de asociacién. Por
ejemplo ladeDinamarca e Islandia carecfa de instituciones comunes; la austrohiingaro,
si las posefa, y la polaco-lituana logré un alto grado de institucionalizacién.
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C Vasallaje, protectorado y cuasiprotectorado

La doctrina acepta por unanimidad dos tipos de uniones verticales:
el vasallaje y el protectorado; algunos agregan también el cuasiprotec-
torado, y un autor (Barandon), incluye la alianza desigual.®

La diferencia entre el vasallaje y el protectorado es doble en el
modo de formacién y en la base juridica. El protectorado fue en cierto
grado lo contrario del vasallaje. Se funda en un tratado internacional
¥, por ende, en una relacién de derecho internacional mientras que el
vasallaje fue una relacién de derecho interno.? Y en cuanto a su
tendencia evolutiva, el protectorado empezaba en lo internacional y
segun la préctica histérica terminaba casi siempre en la reduccién del
Estado protegido a una condicién que se distinguia poco de una simple
colonia. En la generalidad de los casos la potencia protectora se encar-
gaba de la gestién directa de las relaciones exteriores, de modo que el
Estado protegido conservaba la capacidad juridica, pero cedia su ca-
pacidad de obrar.??

Se calific6 como cuasiprotectorado la relacién entre los Estados
Unidos y algunas repiblicas centroamericanas y del Caribe, en el
primer cuarto del siglo XX: Cuba, Panam3, Nicaragua, Haiti y Republica
Dominicana. Todos estos Estados conservaron intacta su personalidad
internacional pero se encontraban en distintos grados de dependencia
con los Estados Unidos.?

30 No contemplamos a la llamada proteccién, que algunos autores divisan en
relacién de Italia a San Marino; de Francia a Ménaco, y de Suiza a Liechtenstein.
Las relaciones entre Italia y San Marino estdn establecidas por los tratados de 1897
yde 1919; entre Franciay Ménaco, de 1918, 1945y 1951, y entre Suiza y Liechtenstein,
de 1923. La capacidad de obrar de San Marino y Liechtenstein no est4 limitada; este
dltimo principado estd ligado con Suiza s6lo por una unién aduanera.

21 No cabe confundirse el protectorado internacional, que estamos examinando,
del llamado protector colonial; véase la seccién IV sobre tratados y actos juridicos
internacionales. Tampoco correspondo a este concepto el llamado “protectorado de
Bohemia y Moravia” impuesto por Alemania en 1939. Puig realiza el an4lisis de la
condici6n jurfdica del mencionado “protectorado”, desde la perspectiva tridimensional
(1965, ps. 14-16).

2 Esta variedad fue destacada en la jurisprudencia internacional, a saber: en
el dictamen de la CPJI de 1923, sobre los decretos de nacionalidad en Tiinez Ma-
rruecos, y de Max Huber de 1926, sobre la indemnizacién por los dafios en la zona
espafiola de Marruecos.

#3E] primer caso se presents en Cuba, iltima colonia espariola en América, junto
con Puerto Rico. En 1898, el gran pafs del Norte ocup6é a ambas. Puerto Rico, fue
directamente anexado, mientras que a Cuba la proclamaron repiblica independiente,
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En cuanto al vasallaje, cabe decir que es unta forma propia del siglo
XIX, y que no tiene nada que ver con el feudalismo de la edad media.*

D. Commonwealth

Entre las asociaciones interestatales horizontales, cabe mencionar
el caso especial del Commonwealth * britanico. Unos divisaban en él
auna unién personal o real, y otros a una confederacién. Por lo general,
prevalece la opinién de que es una asociacién interestatal sui géneris,
que comenzd por ser eminentemente vertical y que luego se horizontalizé.
Hoy en dia no queda nada de su esencia primitiva.”

pero en contraprestacién se le impuso la llamada “Enmienda Platt”. Por esta
clausula, Estados Unidos, se arrog6 la responsabilidad ¥ el derecho de mantener un
gobierno id6éneo para asegurar la vida y la propiedad de los habitantes. De tal modo
esta potencia se constituy6 en garante de la constitucién y del gobierno cubano, lo
que por supuesto le proporcioné una posibilidad ilimitada de intervencién en sus
asuntos internos, lo que constituye una forma de cuasi-protectorado. El caso de Haitl
y de la Reptiblica Dominicana, fue de menor ingerencia y dirigido particularmente
a la administracién aduanera, pero durante la primera guerra mundial fueron
ocupadas por la infanterfa de la marina estadounidense, quedando administradas
por un gobierno militar norteamericano.

2 Como ejemplo de Estados vasallos, pueden citarse los que posefa Rusia en el
emirato de Bokara y el Kanato, ambos en el Turkest4n, hasta larevolucién bolchevique.

Gran Bretafia posefa por su parte mas de 600 principados vasallos en la India,
hasta la emancipacién hindd, definitivamente consolidada en 1947. Por su parte,
cabe destacar la importancia de los Estados vasallos de Turqufa, particularmente
los Estados cristianos balc4nicos, como los principados rumanos de Moldavia y
Valaquia y, posteriormente, ya en el siglo XIX, los de Grecia, Servia y Bulgaria.

* Fste concepto corresponde aproximadamente al de “repiblica”.

* En el imperio brit4nico las diversas colonias quedaban con distintos grados
de dependencia respecto a la metrépoli: las Namadas “colonias de la Corona”
dependfan directamente de la metrépoli; otras gozaban de cierta autonomia, y
finalmente las m4s auténomas eran llamadas “dominiog™: Canadd, Australia, Nueva
Zelandia, Uni6én Sud Africana. También Terranova tenfa en el pasado el status de
un dominio, pero lo perdi6, como sancién por una defectuosa gestién financiera, de
modo que actualmente forma parte de la federacién canadiense, como una simple
provincia.

. Paulatinamente, estos dominios fueron adquiriendo cada vez mayor autonomfa
interna y luego les fue otorgada la personerfa internacional. La primera fue Canad4
que estableci6 consulados y luego legaciones en Washington y en Parfs, mientras que
‘en los otros pafses estaba representada por los diplom#ticos britdnicos. Con el tiempo
también entablaron relaciones diplomaticas otros dominios. En 1919, los dominios
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La Segunda Guerra Mundial aceleré la disgregacién del
Commonwealth y ahora sus miembros someten a la ONU, los conflictos
surgidos entre ellos. Es muy débil la estructura del Commonwealth y
la propuesta australiana de establecer una secretaria permanente, no
tuvo éxito.

Las conferencias, son ahora el unico érgano del Commonwealth; ya
no existe ningin compromiso formal de asistencia mutua de orden
general (sélo acuerdos bilaterales). La unidad anglosajona sufrié con
la desaparicién de los dominios asiaticos y africanos.?” Actualmente el
Commonwealth es simplemente un grupo de naciones completamente
independientes, asociadas para cierta coordinacién de la politica ex-
terior, con efectos bastante modestos. Las relaciones entre los miembros
del Commonwealth son exclusivamente de orden internacional y no se
distinguen de las que mantienen con los Estados que no pertenecen a
aquella asociacién.

Hasta la mitad del siglo XX, la unidad de Commonwealth des-
cansaba en la unidad étnica (la anglosajona) y en el jefe de Estado
comun. Ahora su poblacién estd integrada por una mayoria de gente
de color. La reina es la jefa, principal del Commonwealth.?

britdnicos lograron un notable adelanto en la adquisicién de las competencias
internacionales. Como sus tropas combatieron durante la primera guerra mundial,
los dominios participaron en la conferencia de Versalles, firmaron los tratados de paz
y luego fueron incorporados a la SDN. Dicho de paso, también India fue miembro
de esta organizacién mundial, aunque era una simple colonia, sin ningiin autogobierno.
En 1926 en virtud del estatuto de Westminster, los dominios logran su independencia
con ciertas limitaciones: carecian de autonomia constitucional, ya que las consti-
tuciones no habian sido votadas por sus propias asambleas constituyentes, sino que
eran otorgadas por el parlamento britanico.

¥" Que ahora se denomina Commonwealth of Nations, ya sin el adjetivo British.

% Commonwealth, denominacién por la que es mas conocida la Commonwealth
of Nations, que, entre 1931 y 1946 se llamé British Commonwealth of Nations,
asociacién de diversas entidades polfticas que, de forma voluntaria, ofrecen una
simbélica o real fidelidad a la Corona britanica. Entre estas entidades politicas se
encuentran 51 Estados soberanos y algunos territorios dependientes. Los paises
soberanos de la Commonwealth son: Reino Unido, Antigua y Barbuda, Australia,
Bahamas, Bangladesh, Barbados, Belice, Botswana, Brunei, Canada, Chipre, Do-
minica, Gambia, Ghana, Granada, Guyana, India, Jamaica, Kenia, Kiribati, Lesotho,
Malawi, Malaysia, Maldivas, Malta, Mauricio, Namibia, Nauru, Nueva Zelanda,
Nigeria, Pakistdn, Papta-Nueva Guinea, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucfa, San
Vicente y las Granadinas, Seychelles, Sierra Leona, Singapur, islas Salomén,
Surafrica, Sri Lanka, Swazilandia, Tanzania, Tonga, Trinidad y Tobago, Tuvalu,
Uganda, Vanuatu, Samoa Occidental, Zambia y Zimbabue. La Unién Surafricana
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E. Subjetividad internacional

En las comunidades y las confederaciones de Estados, cada Estado
confederado es un sujeto del d.i. En los Estados federales la norma es
gue unicamente la nacién tiene personalidad internacional y no los
Estados, pero hay excepciones como el Segundo Reich Aleman y Suiza.
Ademis en algunos Estados federales los Estados miembros tienen la
facultad de concluir tratados, pero Unicamente con la autorizacién de
la nacién y por intermedio de los érganos nacionales. En la Reptiblica
Argentina, con la reforma constitucional de 1949, las provincias tienen
facultad de celebrar tratados bajo determinados requisitos.?

En las uniones personales queda completamente preservada la
personeria de cada uno de los Estados, vale decir que la unién no es
sujeto del d.i., pero si lo es la unién real®

19 Entidades no estatales
A. Iglesia Catolica

Segiin la opinién de Radbruch, todas 1as iglesias tendrian que gozar
de personeria juridica internacional. Este es un postulado dificil de
cumplir pues existen religiones que no tienen ninguna jerarquia cen-
tralizada, como por ejemplo el islamismo y, en gran parte, el
protestantismo.

El mundo ortodoxo se divide en iglesias nacionales cada una
encabezada por su propio jefe, quedando reducidas a lo dogmatico las
competencias de los 4 patriarcas. También existen iglesias nacionales
luteranas y la anglicana, vinculadas con el poder temporal de los
respectivos Estados. La colaboracién entre las iglesias evangélicas y

(ahora Repiblica de Suréfrica) se retiré6 de la Commonwealth en 1961 e ingresé
nuevamente en 1994, Pakist4n la abandoné en 1972 pero volvié a ser miembro en
1989. Las islas Fidji se retiraron en 1987. La Reptblica de Irlanda est4 asociada a
la Commonwealth por motivos comerciales per¢ no es miembro de ella.

2 Véase Secci6én II.

% Tos Estados bajo protectorado se consideraban como sujetos plenos del d. i
teniendo capamdad Juridlca pero no capacidad de obrar, por haberla cedido a la
potencia profectora. Lo mismo puede decirse acerca de los territorios mandatarios
y fiduciarios. El cuasiprotectorado no afectaba 12 capacidad jurfdica ni la capacidad
de obrar
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ortodoxas se realiza en el seno del Consejo Ecuménico de las Iglesias.
Salvo la Iglesia Catdlica ninguna otra tiene carécter supranacional ni
extensién mundial, supuestos reales de subjetividad internacional.

Elproblema de la personalidad de las iglesias no se habia presentado
hasta la segunda mitad del siglo pasado, 0o sea mientras existian los
Estados Pontificios, hasta el aiio 1871. El Papa también era jefe de este
Estado. Por 1o tanto cuando mantenia relaciones internacionales, se
pasaba por alto el interrogante de si lo hacia como jefe de Estado o de
la Iglesia.

Después de la anexién de los Estados Pontificios, Italia promulgé
laley de garantias en 1871 “sobre las prerrogativas del Soberano Pontifice
y de la Santa Sede y las relaciones de la Iglesia con el Estado”.®
Estipulaba el reconocimiento de la inviolabilidad de la persona del
Sumo Pontifice, que no podia ser perseguido ante los tribunales italia-
nos; su proteccién penal contra los ultrajes (asimilandole en este
aspecto, al rey de Italia); la garantia de la libertad de accién del Papa
en el orden espiritual; el disfrute de los palacios del Vaticano y de
Letran; honores soberanos; inmunidad de la residencia pontificia; el
derecho activo y pasivo de legacién; la inmunidad diplomatica de los
agentes extranjeros acreditados ante la Santa Sede; garantizé el libre
ejercicio de las funciones espirituales y de la libertad de corresponden-
cia con el mundo catélico, y la concesion al Santo Padre de una pensién
anual de 3.225.000 liras. Pero Italia le negaba toda soberania territorial
y el derecho de asilo. El Papa no reconocié nunca la ley de garantias.
Adopté una actitud de protesta, considerandose como prisionero en
Roma y como dnico soberano legitimo de la Ciudad Eterna.

- Desde la anexién de los Estados pontificios, en 1870 hasta la
creacién del Estado del Vaticano, como consecuencia del acuerdo entre
la Santa Sede y el Estado italiano en 1929, el Papa no era jefe de Estado
y sin embargo, la Santa Sede gozaba de dos manifestaciones de su
personalidad internacional: el derecho de legacién, o sea el derecho de
enviar y recibir a los representantes diplomaticos, y el derecho de
firmar los convenios internacionales llamados concordatos.®

Cabe agregar que los nuncios apostélicos son representantes di-
plomdticos pero ademas de esto ejercen poder sobre la jerarquia catélica

31 A pesar de su contenido internacional era una ley italiana, fuente del derecho
interno.

¥ En 1900, hubo 19 representantes diplomA4tica acreditados ante la Santa Sede
y en 1963, 50, muchos de ellos no catélicos.
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del respectivo Estado. El objeto principal de los concordatos es la
delimitacién del poder espiritual y el temporal en las materias donde
existe la necesidad de tal delimitacién, como por ejemplo el derecho
matrimonial o la ensefanza.’®

En 1929 la Santa Sede firmé con Italia los tratados de Letran, que
son tres: 12 un tratado politico que “resuelve la cuestién romana”; 2°
un concordato que regula la condicién de la Iglesia Catdlica en Italia:
segun el art. 39 del concordato interviene en el examen catélico del
matrimonio; su anulacién queda reservada a las autoridades ecle-
siasticas. Viola esta estipulacién la implantacién del divorcio en Italia
en diciembre de 1969; y 3° un convenio financiero que modifica las
obligaciones anteriormente asumidas por la ley de garantias.

El tratado politico se compone de 27 articulos, estipula el recono-
cimiento por parte de Italia de la soberania de 1a Santa Sede en el orden
internacional, “como atributo inherente a su naturaleza y de confor-
midad con su tradicién y con las exigencias de su misién en el mundo”.
Reconoce la plena propiedad, la autoridad exclusiva y absoluta, y la
jurisdiccién soberana de Ia Santa Sede sobre el Vaticano. Crea el Estado
de la Ciudad del Vaticano, sustraido a toda competencia del gobierno
italiano, y confirma el derecho de legacién, que se ejerce de acuerdo con
las normas del derecho internacional.

En virtud de una delegacion especial y permanente, Italia debe
encargarse en su territorio y a peticion de la Santa Sede, de la represion
de los delitos cometidos en la Ciudad del Vaticano; la Santa Sede por
su parte, renuncia a su tradicional derecho de asilo y se obliga a
entregar al Estado italiano a los delincuentes que se hayan refugiado
en su territorio. Italia se comprometié a dotar al nuevo Estado de
servicios ferroviarios, postales, telegrificos, telefénicos, radiotelegraficos
y radiofénicos. La circulacién aérea fue objeto de una reglamentacién
particular, con prohibicién de vuelos sobre el territorio del Estado
Vaticano. La ciudadania vaticana fue atribuida a las personas que
residen permanentemente en el nuevo Estado. La Santa Sede declara
su propésito de permanecer alejada de los conflictos temporales entre
los Estados, asi como de las conferencias internacionales que se con-
voquen para resolverlos.

El tratado proclamé la neutralidad e inviolabilidad del territorio
de la Ciudad del Vaticano. La Santa Sede reconocié al reino de Italia,
con Roma como capital y bajo 1a dinastia de la casa de Saboya. Italia,

33 Véase N. 11.
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por su parte, reconoce al Estado de la Ciudad del Vaticano, bajo la
soberania del Papa. Por ultimo, la ley de garantias es abrogada por el
tratado de Letran.

Desaparecida la monarquia italiana, el tratado de Letran ha sido
oficialmente confirmado por el articulo 7° de la constitucién de la
Republica italiana de 1947.

Es controvertido el problema de la relacién de la Iglesia Catélica
y la Ciudad del Vaticano. Segiin una opinién, bastante difundida, seria
una unién personal; segun otra la Ciudad del Vaticano seria un Estado
vasallo de la Iglesia.

B. Mandato y fideicomiso

Vencida en la Primera Guerra Mundial, Alemania perdié sus
extensas colonias en Africa, Oceania, y Turquia sus provincias pobladas
por arabes. Las grandes potencias vencedoras que las ocuparon en el
transcurso de las operaciones bélicas, el Reino Unido, Francia y Japén,
querian incorporarlas, pero tal aspiracion chocaba con el clima imperante
en la Conferencia de Versalles, inspirada por el presidente Woodrow
Wilson, especialmente con su principio de la libre determinacién de los
pueblos. Pero en aquel entonces, mas de 30 anos antes de la descolo-
nizaciéon de Asia y de Africa, sobrepasaba la imaginacién la hipétesis
de aplicacién pura y simple del mencionado principio a las poblaciones
arabes y tanto mds a las negras.

Por lo tanto la Conferencia de Paz creé una nueva institucion: el
mandato internacional que continué, con ciertas modificaciones, des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, bajo la denominacion de fideico-
miso. Las tres potencias vencedoras conservaron los mencionados
territorios, pero no bajo su soberania territorial, sino con un status
juridico particular, siendo encargados de preparar las respectivas
poblaciones para una paulatina emancipacion.

Con razén critica Rousseau® el término “mandato” como inade-
cuado, producto de una lamentable influencia civilista, fuera de lugar.
Sin embargo es dificil compartir su critica a la analogia entre esta
institucién con la tutela. La mera analogia con el derecho civil no es
suficiente para tal rechazo si nos hallamos frente a una instituciéon que
efectivamente tiene una llamativa semejanza, por ejemplo con la

3 Rousseau, 1966, par. 170.
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institucién de la encomienda, del derecho indio. A un espaiiol se le
encomendaba cierto nimero de indios a fin de que los evangelizara y
civilizara.®

En vista del notable desnivel cultural de las poblaciones, los
mandatos fueran divididos en tres categorfas:

1) La categoria “A” abarcaba los paises drabes: Irak, Transjordania,
Palestina (mandato britdnico), Siria y Libano (mandato francés).
Tratandose de poblaciones con antigua civilizacién pero atrasados
durante los altimos siglos, los mandatarios tenian que dotarlos de un
autogobierno y limitar su papel mds bien al asesoramiento, para
posibilitarles una pronta emancipacién completa.®

2) Los mandatos “B” abarcaban las ex colonias alemanas en
Africa.¥” Estos territorios se distinguian practicamente poco de las
colonias. Se emanciparon junto con éstas, sin que la supuesta tutela
haya favorecido la preparacién de la poblacién nativa al autogobierno
y, por consiguiente, su m4s pronta emancipacion.

3%) Los mandatos “C” comprendian una colonia alemana africana,
el Suroeste africano, y todas las colonias de Oceania.?®

% Nos limitamos a sefialar el concepto, sin confrontarlo con su realizacién
efectiva.

# Unicamente Gran Bretafia cumpli6 esta tarea respecto del Irak, proporcio-
nandole la independencia. Fue admitido en la SDN en 1932 y reemplazando el
mandato por un tratado de alianza desigual, en 1930. De la misma manera termin6
el mandato sobre Transjordania (denominada Jordania, después de la incorporacién
de la parte oriental de Palestina). Después de los fracasados intentos de solucién del
litigioso problema de Palestina, Gran Bretafia abandoné el mandato, ante la
emancipacién de Israel y el estallido de las hostilidades con los vecinos Estados
arabes.

Francia intent6 consolidarse en Siria y Lfbano, chocando con una fuerte
resistencia. Para evitar complicaciones, que las potencias enemigas podfan capitalizar,
durante la segunda guerra mundial las tropas brit4nicas desalojaron a los franceses
de los dos mencionados pafses. Los tratados que Francia firmé con Libano y con Siria
terminaron definitivamente los dos mandatos.

¥ Salvo el sudoeste africano, mandato de la Repiiblica Sudafricana, de categorfa
“C”, porque es poblado por los hotentotes y bosquimanes, raza muy inferior a los
bantd, habitantes de los dema4s territorios africanos bajo el mandato. Africa Oriental
(sometida al mandato del Reino Unido bajo el nombre de Tanganica, salvo Ruanda
y Urundi, vecinas con el Congo Belga, bajo el mandato de Bélgica), Togo y Camerin,
fueron repartidos entre Gran Bretafia y Francia.

% Una critica muy severa, por parte de los asisticos y especialmente los
africanos, recibi6 el dictamen de la C1J de 1950, sobre la legalidad de la incorporacién
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La jerarquizacion de los mandatos se expresa en la propia termi-
nologia empleada por la SDN, que distinguia entre las “comunidades”
4rabes, bajo el mandato “A”. Los “pueblos” de Africa negra, bajo los “B”,
y los “territorios” ocednicos. Los ultimos—en oposicién a las dos pri-
meras categorias— se consideraban como parte del ternitorio de la
potencia mandataria y sometidos a su legislacién.

Las competencias de la potencia mandataria eran limitadas. Tenia
que otorgar la constitucién al territorio, administrarlo y defenderlo,
pero carecia de soberania territorial. No podia anexarlo (prohibicién
que viol6 la Repiblica Sudafricana), ni cederlo a un tercer Estado; tenia
que respetar el estatuto legal de sus bienes piblicos, y los tratados que
ella firmaba no se extendian al territorio. Su derecho interno no era
vigente en el territorio, pero podia extender sus principios fundamen-
tales como también administrar los territorios bajo el mandato “B” y
“C” como parte integrante del suyo propio.®

El capitulo 12 de la Carta de la ONU (articulos 75 a 85), reemplazé
el sistema de mandatos por el de fideicomiso. El1 Consejo de Admi-

nistracién Fiduciaria, estd compuesto por 14 Estados miembros de la
ONU (Véase N? 104).4°

efectuado por la Republica Sudafricana; contribuy6 en gran medida al desprestigio
del tribunal mundial en Africa. El Surdeste Africano fue puesto bajo el mandato de
la Repiblica Sudafricana que aspiraba a su anexién desde el afio 1934 y la incorporé
en 1949.

3 Los habitantes del territorio bajo mandato tenfan el status de “administra-
dos”, la potencia mandataria no tenfa el derecho de asimilarlos a sus nacionales
(salvo naturalizaciones individuales), pero ejercfa la proteccién diplomé4tica. Tenfa
que prohibir el trafico de esclavos, de armas y de alcohol, y observar la libertad de
confesién y de conciencia. A la potencia mandataria le estaba prohibido proporcionar
un trato econémico preferencial a sus ciudadanos, porque el territorio bajo mandato
estaba sometido al régimen de puerta abierta. Una comisién permanente de mandatos
de la SDN estudiaba los informes anuales de las potencias mandatarias y las
solicitudes de las personas u organismos interesados.

40 Existen diferencias entre el sistema de mandatos y de fideicomisos. La
potencia fiduciaria puede administrar el territorio puesto bajo el fideicomiso como
su parte integrante, lo que dio lugar a controversias. Algunos tratadistas (Rousseau,
1966, par. 180. B. Verdross, 1963, p. 487.)noven en esta expresién mas que unamera
clausula de estilo y consideran que la potencia fiduciaria carece de soberanfa sobre
el territorio administrado, o que este territorio conserva su capacidad jurfdica,
aungue no ocurra Jo mismo con la capacidad de obrar (Verdross, 1963, p. 487). Otros,
como Kelsen (Kelsen, 1959, ps. 167, 168.) opinan que los territorios bajo el fideicomiso
no son sujetos del d.i. y que la soberan{a territorial sobre ellos no pertenece a la ONU
sino a las potencias fiduciarias. El art. 22 del Pacto de la SDN estipula que la potencia
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La administracién fiduciaria abarca: 1) todos los territorios man-
datarios, que hemos enumerado con anterioridad y que estan actual-
mente limitados a Oceania. 2) la Somalia italiana, como colonia de una
potencia ex enemiga fue puesta bajo el fideicomiso de la propia Italia
por 10 afios, y luego se fusioné con la ex Somalia britdnica, en un Estado
independiente. El inciso “c” del Art. 77 de la Carta prevé la posibilidad
de una “colocacién voluntaria” bajo el fideicomiso de otros territorios,
pero no tuvo ninguna aplicacién practica.

En los territorios bajo administracién fiduciaria (excepto las nor-
teamericanas en Oceania) no podian establecerse bases militares,
navales ni aéreas. El dltimo fideicomiso independizado fue Papua en
1996.4

El organismo que se ocupa de los problemas de las descolonizacién
es el Comité Especial encargado de gxaminar la situacién con respecto
a la aplicacién de la “Declaracién sobre la Concesién de la Independen-
cia a los Paises y Pueblos Coloniales”, creado por la resolucion 2908
de la AG el 2-11-72.%2

C. Soberana Orden de Malta

Fundada durante las Cruzadas, en el siglo XII, la Orden Militar
de San Juan Bautista se traslada de la ciudad San Juan de Akka a
Chipre (1201), luego a Rodas (1310) y por fin a Malta (1530) que gobernd
hasta la anexion de esta isla por Gran Bretana en 1798. Desde aquel
entonces reside en Roma; su denominacidon “soberana” caracteriza su
pasado, pero, por supuesto, de ningin modo su actual status. A pesar
de eso ejerce el derecho de legacién activa (legaciones ante la Santa
Sede, en la Argentina, Espana, Portugal, Alemania Federal, Austria)
e incluso pasiva (representantes diplomaticos de Espana, San Marino
y Haiti).

mandataria ejercfa la tutela con ayuda de la sociedad, de donde podia deducirse que
es ella quien ejercia la soberania territorial; no existe una disposicién, semejante en
la Carta de la ONU.

*! Questions Relating to Trust an Nom-Self Governing Territories an the
Declaration on Granting Independence, ONU, ps. 643-761.

*2 Han recibido un tratamiento especial por parte de la ONU la situacién de
Namibia, la de Rhodesia del Sur y la de los territorios bajo dominacién portuguesa
que ya obtuvieron su independencia: Cabo Verde, el 5-7-1975, y Angola, el 11-11-75.
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D. El Comité Internacional de la Cruz Roja

En su creacién intervinieron las Sociedades nacionales de la Cruz
Roja, y de la Media Luna Roja *® e influy6 poderosamente Henry Dunant.
Se caracteriza por ser una institucién esencialmente neutral e impar-
cial, cuyo objetivo es la promocién —por medio de la codificacién y el
desarrollo progresivo— del derecho internacional humanitario, y la
aplicacién del mismo ejerciendo el control de su cumplimiento. Otro de
sus objetivos es la aplicacién de los principios fundamentales de la Cruz
Roja. Estos principios fueron reafirmados en la XX Conferencia Inter-
nacional de la Institucién, en Viena, 1966, y son: humanidad, impar-
cialidad, neutralidad, independencia, caracter voluntario, unidad y
universalidad.

La personalidad juridica del CICR goza de competencia interna-
cional en el ambito de 1a asistencia y de la proteccién del d.i. humanitario.
Ademas se le atribuyen derechos y obligaciones a ejercer frente a
Estados y otros sujetos del d.i. en conflictos armados, siempre dentro
de las funciones que le asigna el d.i. humanitario. Para algunos autores,
es un agente de implementacién de ese derecho.* Para otros, se trata
de un nuevo sujeto de el d.i. de caracter no estatal.®

Entre los derechos que se le reconocen figuran: a) el derecho de
visita, por ej: ver el trato que se le da a prisioneros de guerra; b} el
derecho de iniciativa humanitaria, que implica el derecho de ingerencia
humanitaria, y tiene su fundamento en el art. 3 de los 4 convenios dé
Ginebra de 1949. Ese derecho de iniciativa se da en situaciones de
disturbios interiores (sin haber conflicto armado hay actos de violencia)
y de tensiones internas (situaciones de gran tensién de origen politico,
religioso, racial, social, econdmico, etc, y hasta por las secuelas de un
conflicto armado, pero dentro de un Estado). Cuando un Estado le
permite al CICR actuar dentro de su territorio, celebra con él un
acuerdo semejante a un acuerdo de sede que crea inmunidades y

4 La Media Luna Roja fue creada por los pafses arabes inspiradas en los
conceptos isldmicos de caridad y acciones humanitarias, mientras que la Cruz Roja,
creada en Occidente, responde a los preceptos del cristianismo. Ambas concepciones
se unieron para conformar el Comité de la Cruz Roja Internacional.

“ Reuter, Paul, “La personnalité juridique du Comité International de la Croix
Rouge”, en Swinarski, op. cit., p. 783, Gutiérrez Posse, Hortensia, op. cit., p. 363.

4 Barberis, Julio, “Nouvelles questions concernant la personnalité juridique
internationales”, en R.C.AD.I. T. 179, Ps. 213 y sgts.



158 DEREecHO INTERNACIONAL PUBLICO

privilegios, propios de las representaciones diplomaticas de los Estados
como sujetos del d.i.

El CICR actué tanto en la Primera como en la Segunda Guerra
Mundial, e intervino directamente en la convocatoria y en el debate de
los acuerdos a los que se llegé en las Conferencias de Ginebra de 1944
y de 1977 sobre regulacién de los conflictos armados, particularmente
en lo que hace a la proteccién de las victimas de tales conflictos. La
finalidad del derecho internacional humanitario es la de salvaguardar
la integridad de la persona humana en situaciones de violencia, un
derecho de supervivencia.

En los convenios de Ginebra de 1949 y en los adicionales de 1977,
los Estados Partes se comprometieron a establecer en sus ordenamientos
internos normas sancionatorias de las conductas violatorias de los
mencionados convenios. Ademads se obligan a detener y juzgar a esos
infractores.*® Lo que significa que existe un sistema universal de
represién de los crimenes de guerra basado en el cardcter imperativo
del d.i. humanitario, ya que sus normas son de aplicacién erga omnes.

Estos delitos resultan imprescriptibles a partir de la Convencién de
1968.

Ultimamente, el CICR intervino en todos los conflictos armados
conocidos. En Yugoeslavia, (Bosnia y Herzegovina), el Consejo de
Seguridad reafirmaba la obligacién de cumplir con el d.i. humanitario
(Resolucion 764 de julio de 1992), condenaba la violacién del d.i.
humanitario (Res. 771 de agosto de 1992), daba plazo para recibir
informacién sobre lo requerido (Res. 780 de octubre de 1992), pedia que
cesaran las detenciones y violaciones sistemdticas, masivas y organi-
zadas de mujeres, en particular musulmanas (Res. 780 de oct. de 1992).
Finalmente, dicté la Resolucidn 808 del 22-2-1993, por la que crea el
Tribunal Internacional para juzgar a las personas sospechadas de
incurrir en crimenes de guerra y violaciones del d.i. humanitario en la
ex Yugoslavia. Se trata de un Tribunal Penal Internacional, inde-
pendiente, imparcial, y que es juez de su propia competencia, la que
se establece ratione materiae, a cuyo fin se tipifican los crimenes sobre
los que puede conocer. Este tribunal ya ha emitide sus primeras
sentencias condenatorias. En cuanto a las fuentes aplicables, son de

46 Corresponde dejar en claro que la responsabilidad primaria por esos delitos
es la del individuo que los comete, por eso, después de la 2® GM se instituyé la
jurisdiccién penal internacional para juzgar a los principales criminales de guerra,
ante los Tribunales de Nuremberg y de Tokio.
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orden convencional y consuetudinario. Al afio siguiente, frente a las
atrocidades cometidas en el conflicto suscitado en Ruanda, se creé otro
Tribunal Internacional ad hoc, para entender en los crimenes de
genocidio y otras violaciones del d.i. humanitario.

E. Territorios internacionalizados

Bajo este epigrafe algunos tratadistas se refieren a comunidades
territoriales de distinta indole, cuyo rasgo es el haber sido creados por
tratados internacionales. Presentan diversas modalidades de adminis-
tracién internacional, por lo tanto los examinaremos dentro de aquel
contexto. Son la zona de Tanger (1923-1956), la ciudad libre de Danzig
(1919-1939), el territorio del Sarre (1919, 1935, 1945, 1957) y el
territorio libre de Trieste (1947-1954).

F. Nuevos sujetos del d.i.

Hasta ahora estamos acostumbrados a pensar en un d.i. basado en
la voluntad exclusiva de los Estados. La emergencia de nuevos actores
y sujetos internacionales, en muchos casos con mayor capacidad y poder
que los Estados, nos obliga a considerar la generacién de voluntad
normativa a partir de estos nuevos sujetos:

Entre los nuevos sujetos mencionamos a:

La humanidad, es un sujeto parcial del d.i. En la ONU la idea de
la humanidad como sujeto de d.i. logré imponerse en la Comisién del
espacio ultraterrestre, y fue tomada por la Comisién de fondos marinos,
en la Tercera Conferencia del Mar, proyectandose después al derecho
ambiental internacional, al derecho internacional de las comunicaciones
y al derecho energético internacional. La aceptacién de la expresién
“patrimonio comin de la humanidad”, en d.i. y su incorporaciéon en
resoluciones de la AG de la ONU, es una prueba del éxito de esta
doctrina. La nueva concepcién desperté de inmediato el interés no sélo
de diplomaticos y juristas, sino también de expertos en politica in-
ternacional, como Aldo A. Cocca y Mario Amadeo.*’

47 Son muchos los trabajos del Dr. Cocca que se refieren al tema. En su relato
presentado al 72 Congreso del Instituto hispanolusoamericano de derecho interna-
cional, realiza un meduloso anélisis en el que dice que “Lo que el ser humano
individual ha sido para toda ley, incluso para el d.i. lo es, en dimensi6n césmica, la
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Los Movimientos de Liberacién Nacional. Estos movimientos sur-
gieron a consecuencia del proceso de descolonizacién iniciado en los
afios sesenta con la Declaracion 1514 (XV). Por la Resolucién 2022 (XX)
se legitimé la lucha de los pueblos por su liberacién colonial y el ejercicio
de la autodeterminacién. Cinco afios después, la Declaracion 2625 sobre
los principios de d.i. referidos a las relaciones de amistad y cooperacién
entre Estados, extendié la prohibicién del uso de la fuerza contra los
pueblos y los Estados sometidos por un vinculo colonial y andlogo. A
su vez, la Resolucién 3070 (XXVIII) alude a la lucha armada como uno
de los medios para lograr la autodeterminacion.

Esta es la justificacién juridico internacional del surgimiento y
reconocimiento de los Movimientos de Liberacién Nacional (MLN) a los
que se los reconoce como sujetos de d.i. con capacidad limitada. Por
ejemplo pueden ser parte en las convenciones humanitarias (Convencién
del 10-4-1981 sobre la prohibicién o limitacién de ciertas armas cla-
sicas) que se celebran en el marco de las Convenciones de Ginebra de
1949 ( Protocolo I, art. 96).

Pueden firmar tratados bilaterales con los Estados contra los que
luchan para poner fin a la guerra de liberacién y formalizar la inde-
pendencia, y hasta pueden celebrar tratados con terceros paises (OLP
con Libano y Jordania), y participar en tratados multilaterales que asi
lo permitan, como ocurre con la Convencién del Mar, aunque sea como
observadores. Por otra parte pueden celebrar acuerdos de sede para el
establecimiento de oficinas de representacién, y algunos lograron
participar en organismos internacionales tales como la ONU. La AG
otorg6 en algunos casos el caracter de observador en los trabajos de sus
comisiones principales, asi como en conferencias y otros eventos
auspiciados por la ONU (Res. 3280 XXIX). El 1inico requisito exigido
es que el MLN haya sido reconocido por la organizacién regional
respectiva.*® Solo algunos han logrado el status de observadores per-
manentes de la AG. Tal es el caso de la OLP y el de la SWAPO
(Organizacién del Pueblo de Africa Sudoccidental).

El pueblo: En el d.i. contemporéneo, a partir de la inclusién del

humanidad. Es acertado recordar aquf que, que a pesar de que el d.i. es originaria-
mente el derecho que regula los derechos y obligaciones de los Estados soberanos,
la organizacién politica de la humanidad debe tener efecto en el mas fundamental
de todos los principios politicos y legales, esto es que: el ser humano individual es
el destinatario de toda la ley. Citado Mario Amadeo, Politica Internacional.

8 Ver Paolillo, Felipe, op. cit., p. 31.
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concepto de pueblo en el preambulo de 1a Carta de las Naciones Unidas
se ha asentado la idea de reconocerle subjetividad internacional a los
pueblos, los que ya no son como antes meros objetos del ordenamiento,
susceptibles de dominacién extranjera sino titulares de derechos, como
el de la libre determinacién, que ha suministrado las bases de la
descolonizacién y ha conducido a una sociedad internacional
auténticamente universal.

En los afios setenta y ochenta se desarrollé en la ONU el concepto
de “pueblo” como sujeto de d.i., ya que en numerosas resoluciones y de-
claraciones de la AG de la ONU se referian al pueblo como centro de
imputacién de determinados derechos, como los que se refieren a la
autodeterminacién, que figura en el art.1° de los Pactos Internacionales
de Derechos Humanos, de Washington, 1961 (uno sobre Derechos Civi-
les y Politicos y otro sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales),
o Jos derechos de cardacter politico y econdmico consagrados en la“Carta
de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados”, AG, 1374, etc.
Se trata de un sujeto parcial porque sélo se lo reconoce como tal en de-
terminadas circunstancias y para el ejercicio de determinados derechos.

Para Ruiloba el vocablo “pueblo” designa la misma realidad que
la palabra “nacién”. La palabra “nacién” evoca al Estado nacional
surgido a principios de la Edad moderna, como soporte del Estado y
en funcién del principio de las nacionalidades.

Existieron dos concepciones de “pacién” la objetiva (alemana)
atendia a los datos objetivos de la comunidad humana, especialmente
a la raza y a la lengua; la voluntad colectiva de sus componentes no
constaba o se relegaba a un plano muy secundario. Y la subjetiva
(francesa), ponia el énfasis en la voluntad de la comunidad afectada
de constituirse como Nacién. '

Los eclécticos tienen en cuenta los elementos objetivos que sirven
de apoyo a una delimitacién del concepto de pueblo (territorio
geograficamente diferenciado, unidad de raza, lengua comun, culto
comun, religién comun, tradiciones y costumbres comunes, pasado
comun, sentimiento de patria y conciencia nacional) El elemento sub-
jetivo consiste en la voluntad colectiva de constituir una nacién inde-
pendiente, elemento éste necesario pero no suficiente, ya que debe ir
acompanado de los elementos objetivos.

Ricardo Ménaco, luego de analizar la Declaracién de Algeria, o
Declaracién Universal del Derecho de los Pueblos, del 4-7-1976,*

4 La Declaracién de Algeria se firmé al terminar la Conferencia internacional
organizada por la Fundacién Lelio Basso para el derecho y la liberacién de los
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sefiala que los pueblos aparecen como precursores de transformaciones
decisivas en ciertas circunstancias histéricas, en que ha podido recla-
mar a la comunidad internacional y obtener el reconocimiento de
derechos.®

De acuerdo con Sérensen, son sujetos de Derecho Internacional
aquellos entes que ademas de ser destinatarios de las normas tienen
legitimacién para reclamar por su incumplimiento o pueden incurrir
en responsabilidad si son ellos quienes las infringen. En esta perspec-
tiva técnico-juridica, los pueblos no son sujetos del Derecho Interna-
cional porque no tienen legitimacién activa para reclamar ni incurren
en responsabilidad internacional. Sélo los Estados y las Organizaciones
Internacionales y en contados casos los individuos, son hoy sujetos del
ordenamiento internacional.

En la actualidad el d.i., lejos de desentenderse como en el pasado
de la suerte de los individuos y pueblos, tiene ademas de las funciones
cldsicas la de promover el desarrollo integral de los individuos y
pueblos. En una perspectiva sustantiva y sociolégica las consideraciones
que realmente cuentan y tienen peso son las axiolégicas y funcionales
y no las técnicos-juridicas. Hay casos en que el pueblo es titular de
derechos ademas del de la autodeterminacién, como ccurre con la
soberania permanente sobre los recursos naturales. Y si se trata de
pueblos no constituidos aiin en Estados soberanos, la eficacia de sus
derechos, principalmente del derecho de autodeterminacién, recibe el
apoyo politico de la sociedad internacional y de la organizacién mds
representativa de ella que es la ONU ™

20. Organizaciones internacionales y supranacionales

La personalidad juridica de las organizaciones internacionales es
controvertida por los internacionalistas de tendencia mas conservado-
ra, pero resulta reconocida por otros, como por ejemplo Kelsen,

pueblos, con la participacién de expertos, hombres polfticos y representantes de
movimientos de liberacién nacional.

% Monaco, Ricardo, “Observations sur le droit des peuples dans la Communaute
Internationale”, en El Derecho Internacional en un Mundo en Transformacién- Liber
Amicorum, en homenaje al profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga, Montevideo,
ROU, nov./1994, p. 227. .

51 Sobre el tema Los Pueblos ante el d.i. ver Pastor Ridruejo, José A., “Curso
de Derecho Internacional Publico”, Editorial Tecnos. Madrid 1986 capftulo V.
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Lauterpacht, Schwarzenberger, Jessup, Jenks, Bishop, Dahn,
Friedmann.5?

La subjetividad juridica de la ONU no estd claramente estipulada
en la Carta pero no da lugar a dudas, considerando que esta organi-
zacién es sujeto de una serie de derechos y obligaciones respects a los
Estados miembros,® los organismos especializados y los regionales. La
subjetividad internacional de los organismos especializados estd, por
lo general, establecida en sus respectivas cartas, o sea les ha sido
concedida por sus miembros por la via convencional. Sus alcances
precisos varian, segin las tareas especificas de tal o cual organismo:
cada uno tiene facultades necesarias para realizar, con los Estados o
los individuos, las operaciones juridicas necesarias para su funciona-
miento normal.®

Por otra parte el orden juridico vigente en la Unién Europea se
denomina derecho comunitario o derecho supra nacional (véase seccién
XXXII). Es producto de una integracién econémica muy adelantada.
Tan avanzada que segiin una opinién sobrepasa el marco del d.i. en
sentido propio y constituye un orden juridico particular. O sea que:

1) El derecho comunitario supera la mediatizacién del individuo
por el Estado de modo que sus normas se dirigen directamente a los
individuos, sin ser transformadas en normas internas. El individuo
también puede recurrir directamente ante la corte de las comunidades.

52 Kelsen, 1969, p. 1732; Lauterpacht, 1947, ps. 458 y sig.; Schwarzenberger,
1957, ps. 137 y sig.; Jeescf, 1948, ps. 21 y sig.; Bishof, 1962, p. 209; Jenes, 1962, ps.
256-257; Darm, 1968, t. 1°, ps. 70 y sigs.; Friedmann, 1967, ps. 262-266.

5% La carta trata ciertos derechos y obligaciones también de los Estados no
miembros, en los artfculos 29, p. 6; 11, ps. 2, 32; 32, ps. 2y 39. Véase Verdross, 1954,
p- 342; 1963, ps. 454-455; Scheudner, 1954, ps. 371 y sig.; Soder, 1956.

54 Algunos autores asimilan a la ONU a una confederacién de Estados; desa-
rrolla este tema Kelsen, 1959, p. 172. Segtn la doctrina soviética, el Estado es el
principal sujeto del d.i. pero no es tnico. Tiene también personalidad internacional
las organizaciones internacionales, cuyas cartas fueron aceptadas por la abrumadora
mayor{a delos Estados y cuya actividad est4 de acuerdo con las normas del d.i. comin
y las tareas de la ONU (Tunkin). El propésito de esta doble limitacién parece estar
dirigido contra las organizaciones regionales y, concretamente, contra la OSEA.
Cabe recordar que, en la Conferencia de San Francisco, la URSS se opuso a la
inclusién de los organismos regionales dentro del sistema de la ONU. En cuanto a
la subjetividad del individuo insiste en el principio de la mediacién, aunque admite
la responsabilidad internacional penal del individuo, de acuerdo al convenio de
Londres de 1945. Rechaza la fiscalizacién internacional de la proteccién de los

derechos humanos y desconoce a la ONU la facultad de la proteccién de sus
funcionarios.
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2) La Corte tiene una jurisdiccion obligatoria que no necesita el
consenso previo de las partes.

3) El derecho comunitario implanta una administracién directa
muy amplia y adelantada.

4) Las fuentes del derecho comunitario son distintas de las de d.i
Se dividen en dos clases: a) fuentes primarias, vale decir los tratados
constitutivos, que son tratados leyes; b) fuentes secundarias que ema-
nan de los 6rganos propios de las comunidades.

a) Organizaciones No Gubernamentales (ONG), Concepto: Las ONG’s
son instituciones, creadas mediante la iniciativa privada, que agrupan
a personas fisicas o juridicas, publicas o privadas de distintas nacio-
nalidades, cuya constituciéon excluye todo acuerdo gubernamental o
intergubernamental. Son entidades sin fines de lucro, que representan
a personas de una determinada actividad, con &l propésito de fomen-
tarla e impulsar nuevos proyectos en beneficio de la misma. Con su
accionar pueden corregir e influir en las actitudes de los Estados y de
las Organizaciones Intergubernamentales.

Una ONG es de cardcter internacional cuando despliega sus acti-
vidades mas alld de la frontera de un determinado Estado y se
denomina ONG nacional a aquella cuya actividad se circunscribe al
territorio de un solo Estado. Las ONG’s internacionales pueden ser de
caracter universal o de caricter regional.

b) Las ONG’s como sujeto de Derecho Internacional: Se discute en
doctrina sobre si las personas privadas colectivas son sujetos de d.i.
Para saberlo es necesario indagar si este ordenamiento les confiere
especificamente algun tipo de derechos y obligaciones. Por ej. una ONG
puede tener caricter consultivo o de observador ante una organizacién
intergubernamental, lo que implica un reconocimiento que no es sufi-
ciente para considerarla como sujeto de Derecho Internacional.

Hoy en dia las ONG’s tienen la posibilidad de participar dentro de
la esfera politica como resultado de la cooperacién internacional dentro
de relaciones en constante evolucién. Hay autores que sostienen que
gozan de una personalidad sélo funcional y limitada, como el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR).%

® Pastor Ruidrejo, Dfaz de Velazco, Barberis, y otros.
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Para estos autores, este caso constituye una excepcién en materia
de ONG’s ya que le fueron acordadas facultades por la actividad
especifica de caracter humanitario que desarrolla el Comité. Por su
labor de m4s de un siglo, se la ha reconocido como observador ante la
Asamblea General de la ONU, siendo la inica ONG’s que ostenta ese
privilegio.

21. Sujetos controvertidos
A. Nacion

La escuela italiana del d.i. negaba la personalidad internacional
a los Estados y la reclamaba para las naciones. De tal modo buscaba
una fundamentacién juridica para las aspiraciones de la nacién italiana
a la unificacién, y quitaba el derecho de autoconservacion a los Estados
dindsticos italianos como asimismo el derecho a la integridad territorial
del imperio de los Habsburgos, bajo cuya soberania territorial se
hallaba una gran parte de Italia.

Esta posicién de la escuela italiana se fundaba en la dimensién
axiolégica: efectivamente, la nacién es un valor, que merece ser titular
de una serie de derechos, sobre todo a la independencia y la unificacién;
coincidia, en el fondo, con el principio de la soberania popular, elevado
por una serie de revoluciones: la norteamericana, la francesa, la
hispanoamericana. Pero chocaba con un valor, que pretendia fundarse
en el derecho natural (de tendencia conservadora) y hasta en el divino:
la dinastia. Precisamente, durante la “primavera de los pueblos” se
realizé un enfrentamiento frontal entre el tradicional Estado dindstico
patrimonial y las reclamaciones de las naciones, (ademas de la italiana,
también la alemana, la hingara, la polaca), a las cuales la escuela
italiana proporcionaba una fundamentacién juridica.

Desde la perspectiva de aquel momento, la posicion de la escuela
italiana parecia mucho mas revolucionaria. Ya no es el monarca el
titular de la soberania, sino el pueblo, por lo tanto con razén comprueban
algunos internacionalistas, como Strissower y Verdross, que el elemento
del Estado no es el gobierno sino el pueblo: el Estado no es otra cosa
que la forma de organizacién de una nacidn, el gobierno no es mas que
su 6érgano. Sin embargo, esta identificacién del Estado con la naciéon
es cierta tan soélo respecto a los Estados étnicamente homogéneos o los
que tienen minorias nacionales, pero de ningiin modo a los Estados
dindsticos, que carecen de un sustrato étnico, de una nacién que podria
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considerarse como auténtico titular del Estado, de los derechos y las
obligaciones que le impone el d.i. También carecen de tal sustrato los
Estados africanos.®

Durante la Primera Guerra Mundial han sido reconocidos como
naciones los exiliados politicos checos y eslovacos, los polacos y los
eslavos del sur, subditos de la monarquia de los Habsburgos.

“E] reconocimiento como Nacién” era una institucién bastante
controvertida. Muchos internacionalistas no divisaban en ella otra cosa
que una simple manifestacién de la simpatia politica en favor de los
polacos, los checos, los eslovacos y los yugoslavos. Sin embargo, otros
autores que no estan apegados a los tradicionales esquemas limitados
al Estado atribuyen a esta institucién una profundidad doctrinal mucho
mas honda. Pero por fin, se trataba de un propésito politico préctico:
las potencias de la triple entente querian otorgar a sus aliados, subditos
austrohungaro, el status de beligerantes para que ellos en el caso de
cautiverio no fueran fusilados como desertores.

Salvo estas excepciones esporadicas de antecedentes aislados, los
pueblos no gozaban de personalidad internacional.

Elderecho de autodeterminacién, como una norma general (aunque
limitada a Asia y Africa, con exclusién de Europa) pudo divisarse recién
en la descolonizacién, llevada a cabo en la segunda mitad del siglo XX
y encauzada normativamente por las resoluciones de la asamblea
general de la ONU.

Este tema fue ampliamente abordado por 1a doctrina soviética, que
reconoce como sujeto del d.i. también a la nacién que lucha por su
independencia.”’

% Serfa diffcil compartir la opinién, de que la nacién se elev6 a la subjetividad
internacional, gracias, al derecho de autodeterminacién, proclamado por el gobierno
soviético de Rusia inmediatamente después de su llegada al poder, y por Woodrow
Wilson, presidente de EE.UU.

%7 Sin embargo, la doctrina soviética no identifica esa clase de subjetividad con
el derecho de autodeterminacién, segtin aclaré. L. A. Modjorian. E} considera como
sujeto del d.i. al Estado y también la nacién que est4 luchando por su emancipacién,
pero destaca la diferencia entre los conceptos de derecho de autodeterminacién y de
subjetividad internacional. Segiin el parecer del citado autor, el derecho de la nacién
ala autodeterminacién existe desde el momento en que una determinada comunidad
histérica emerge como una nacién. Y, por otro lado, la subjetividad jurfdica inter-
nacional es un complejo distinto de derechos y de obligaciones, que emerge, para las
naciones oprimidas, en el momento en que una nacién se emancipa de la dominacién
colonial y logra su independencia.
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B. Empresas multinacionales

La subjetividad internacional de las empresas multinacionales. La
extraordinaria dimensién y poder que adquirieron algunas de las
llamadas empresas transnacionales, hizo que muchos juristas se plan-
tearon el problema de su nacionalidad, lo que ocasioné en el campo del
derecho comercial y del derecho civil prolongadas discusiones en cuanto
a cual es el criterio aplicable, si el domicilio de la sede matriz, el de
la nacionalidad de la mayoria de sus miembros, el de mayor capital
accionista e inclusive, si corresponde o no reconocerles subjetividad
juridica internacional.5®

De tal modo surgen hoy en dia actores que no encajan dentro de
las conocidas categorias del d.i. publico ni del derecho privado de tal
o cual Estado. Pertenecen a lo que Philip Jessup denomina “derecho

8 Grandes empresas participan en operaciones con gobiernos u organizaciones
internacionales. La explotacién de los recursos naturales, sobre todo minerales, la
construccién de vias de transporte continentales o acuéticas, las comunicaciones,
etc., estd en parte en manos del sector privado. En Europa Occidental asisten
inmensas compafifas que ocupan el escalén intermedio entre las corporaciones
piiblicas y compaiifas privadas, como por ejemplo Eurofima, cuyos miembros son 14
administraciones ferroviaria nacionales, y cuya tarea consiste en la unificacién de
los ferrocarriles europeos; o Eurochemic que produce energfa nuclear y realiza
investigaciones en esta materia. Y especialmente actian en los pafses en vias de
desarrollo, proporciondndoles los capitales y los técnicos necesarios para la explota-
cién de sus recursos naturales

Realizan esta clase de operaciones en virtud de acuerdos con los respectivos
gobiernos, muy complejas a veces, en los cuales algunos internacionalistas como
Schwarzenberger o Berle, divisan cierta afinidad con los tratados internacionales.
Como éstos, incluyen a veces la cldusula arbitral: en el caso de discrepancias en la
interpretacion de tal o cual estipulacién del acuerdo para solucionar el litigio ante
un tribunal arbitral. De tal modo las compafifas privadas se penen, en principio, en
pie de igualdad con los gobiernos e incluso recurren a una técnica propia de los
acuerdos intergubernamentales.

Es cierto que la insercién de la cldusula arbitral no es frecuente; en su defecto,
la compaiifa debe recurrir, en el caso de plantearse un problema litigioso, a la
proteccién diplomética de su gobierno. Es también cierto que el gobierno contratante
puede, en ejercicio de sus competencias soberanas, cancelar el convenio o no
cumplirlo, rechazando la aplicacién de la cldusula arbitral, y que en tal caso a la
compartfa perjudicad