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INTRODUCCION

El propdsito esencial de la obra que aqui presentamos es
muy modesto; a saber, servir de texto guia a los estudiantes de
las carreras de Derecho y de Ciencias Politicas de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Auténoma
de Santo Domingo.

Una de las dificultades que tuvimos que enfrentar al
proyectar este libro era determinar cudles materias habia que
excluir a fin de no hacer del mismo una obra voluminosa.

Optamos por incluir dnicamente aquellas materias com-
prendidas en el programa utilizado por los estudiantes que
cursan el primer nivel de derecho internacional piiblico y en el
que se pretende ofrecer un minimo de conocimientos indispen-
sables en esa disciplina. De ahi el titulo de la obra: Fundamen-
tos de Derecho Internacional Publico.

Sin omitir los rasgos mds sobresalientes del derecho inter-
nacional piblico, sus diversas etapas histdricas, este trabajo se
centra en el contenido, la esencia del derecho internacional
contempordneo, valorando sus transformaciones radicales 4l-
timas. Este ultimo aspecto precisamente es necesario desta-
carlo, si tomamos en cuenta que algunas obras de derecho
internacional que son accesibles a los estudiantes del Derecho
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Internacional Publico (DIP) en nuestras universidades pasan
por alto o no reconocen dichos cambios.

Las obras referidas fueron escritas hace mds de una dé-
cada—Ilas obras de A. Verdross, de L. M. Moreno Quintana, de
Ch. Fenwick, etc.— lo que impide al estudioso ponerse al
corriente del desarrollo progresivo del DIP, de la introduccion
de nuevos conceptos en instituciones ya establecidas y la apa-
ricion de nuevas instituciones como del derecho césmico, dere-
cho internacional del desarrollo, la proteccion internacional
de los derechos del hombre, el derecho econdmico interna-
cional, etc., la mayoria de los cuales no estd incluida en esta
obra y por consiguiente merecen un trabajo aparte.

Para concluir debemos sefialar que el método seguido es el
mismo empleado en el programa, para asi reducir el peligro de
confusion que resulta muchas veces cuando los estudiantes

acuden a otros textos.



CAPITULO 1

CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL
DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

CONTENIDO:

1) Denominacion. 2) Definicion del DIP. 3) Rasgos particulares
del DIP. 4) Relacion del DIP con otras disciplinas. 5) Las
normas de cardcter general y las normas locales.

BIBLIOGRAFIA:

MAX SORENSEN: Manual de Derecho Internacional Piblico; Fondo de Cultura
Econémica, México, 1973.

CESAR SEPULVEDA: Derecho Internacional Piblico, México, 1973.
MODESTO SEARA VAZQUEZ: Derecho Internacional Piblico, México, 1971.

LUCIO MORENO QUINTANA: Tratado de Derecho Internacional —tomo prime-
ro— Buenos aires, 1963.

A. VERDROSS: Derecho Internacional Piblico, Aguilar, Madrid, 4ta. edicién.

MICHAEL AKEHURST: Introduccidn al Derecho Internacional —ed. Castellana—
Madrid, 1972.
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MIGUEL A. D’ESTEFANOQ: Derecho Internacional Piblico, L.a Habana, 1965.

ANTONIO TRUYOL: Fundamentos de Derecho Internacional Piblico, Madrid,
1970.

CURSO DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, Madrid, 1970.
CURSO DE DERECHO INTERNACIONAL, Ed. “Niuka”, Moscii, 1967.
T. I. CHARLES G. FENWICK: Derecho Internacional, Buenos Aires, 1963.

HANS KELSEN: Principios de Derecho Internacional Piblico, Buenos Aires, 1965.
ALFONS KLAFKOWSKI: Prawo Miedzynarodowe Publiczne, Warszawa, 1964.
G. TUNKIN: Miedzhdunarodnoe Prawo, Mosca, 1974.

L. OPPENHEIM: International Law —vol. I— sixth edition, 1947.

CHARLES CH. HYDE: International Law-Chiefly as Interpreted and Aplied by the
United States, T. I. Boston, 1947.

A. S. BUSTAMANTE: Manual de Derecho Internacional Piblico, La Habana, 1939.

DROIT INTERNATIONAL PUBLIC, Editions Montchrestien, Paris, 1975.

DERECHO INTERNACIONAL CONTEMPORANEOQ —recopilacién de articu-
los— Editorial Progreso, Mosci, 1973.

DENOMINACION

El término “Derecho Internacional” es de origen relativa-
mente reciente.

Se atribuye su iniciacién al inglés Jeremias Benthami, que
lo empled a fines del siglo XVIII —Principles of International
Law, London, 1789.

No es “Derecho Internacional” la tnica ni la primera de-
nominacién empleada para designar esta disciplina. Asi ante-
riormente se la designaba como “Derecho de Gentes”, que
venia siendo una traduccién del “ius gentiwin”, expresion
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conocida del derecho romano y en cuya autoridad trataron de
apoyarse los juristas cuando en la Edad Media con el des-
arrollo de los lazos internacionales se incrementé el estudio
de los problemas del Derecho Intermnacional. El ius gentium
romano comprendia aquellas normas que regulaban las rela-
ciones de los ciudadanos romanos con los extranjeros o de
éstos entre si, en el territorio romano.

En el siglo XVI, el espafiol Francisco de Vitoria, y en el
siglo XVII, el inglés Richard Souch introducen una modifica-
cién: “ius inter gentes”.

El término Derecho Internacional ha sido aceptado en los
idiomas de mayor divulgacion. Asi en francés: “droit interna-
tional”’; en inglés: “international law”’; en italiano: “diritto in-
ternazionale”’; en ruso: “miezhdunarodnoe prawo”, etc. Sin em-
bargo, este término no ha logrado eliminar al anterior, derecho
de gentes. En muchos paises europeos se sigue empleando,
aunque en algunos ocasionalmente: law of nations, droit des
gens, dirito delle genti, “‘volkerrecht”, etc.

Tanto una como otra denominacién no son perfectas, no
responden, como veremos al entrar en materia, al contenido
mismo de este derecho. No obstante el término derecho inter-
nacional, que es hoy dia el de mayor divulgacion, ha sido con-
firmado sélidamente en la teoria y en la prictica internaciona-
les con un sentido univoco para definir la disciplina objeto de
este trabajo.

DEFINICION DEL DIP:

Las definiciones que encontramos en las obras de autores
clasicos o actuales concernientes a esta disciplina son multi-
ples y variadas.

Sin embargo se puede revelar una base comin elemental
para la formulacién de una definiciéon mds o menos recono-
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cida generalmente: derecho internacional es el conjunto de
normas juridicas que regula esencialmente las relaciones en-
tre los Estados. Es ésta la definicién m4s sencilla. Ella refleja
elementos fundamentales para la caracterizacién de esta disci-
plina: la particularidad de sus sujetos y su funcién primordial:
regular relaciones interestatales. Existen también definicio-
nes que introducen otros elementos. Lo mé4s a menudo la am-
pliacién de esa definicién estd relacionada con la heterogenei-
dad de las fuentes de este derecho, asi como con la no acepta-
cién tradicional de que los Estados son los vnicos sujetos dig-
nos de consideracién!.

En ese sentido el derecho internacional se define como el
conjunto de normas consuetudinarias o contractuales desti-
nado a reglamentar las relaciones internacionales entre suje-
tos internacionales (lo subrayado es del autor de la obra).

RASGOS PARTICULARES DEL DIP:

El Derecho Internacional constituye un sistema juri-
dico particular. Se diferencia de los ordenamientos juridicos
nacionales ante todo por su estructura, objeto de regulacién,
modos de creacién de las normas y su aplicacién.

El derecho internacional no est4 abarcado por ningin or-
denamiento juridico nacional, ya que este dltimo esta llamado
a regular relaciones de individuos en el 4ambito de un Estado y
no tiene aplicacién exterior. En cambio, el derecho interna-
cional publico regula relaciones internacionales, es decir,
relaciones que sobrepasan el 4mbito, los limites de un Est.:do
y que tienen como sujetos esenciales a otros que los indivi-
duos. La particularidad de las relaciones que regulan el DIP

1) Ver Lucio M. Quintana. op. cit. Pag. 36. También ¢l Manual de Derecho Inter-
nacional de M. Sorensen, Pag. 53. Oppenheim, op. cit. pig. 26 y otros.
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consiste esencialmente en el hecho de que los actores prin-
cipales y determinantes de esas relaciones son los Estados—
entidades soberanas— por encima de las cuales no existe otro
poder. De esta realidad derivan muchos otros rasgos caracte-
risticos importantes del derecho internacional.

El derecho internacional prescinde de érganos legisla-
tivos, ejecutivos y judiciales para la creacién y realizacién de
sus normas; 6rganos que desempefian un papel determinante
en el sistema de derecho nacional en cuanto a las menciona-
das funciones se refiere.

En virtud de la ausencia de un poder legislativo en las
relaciones internacionales o interestatales, las normas juridi-
co-internacionales son creadas por los sujetos mismos del
DIP, antes que nada los Estados, mediante acuerdos expre-
sados de una manera evidente —Tratados— o bien en forma
tdcita —costumbre—.

Si bien en la literatura que versa sobre el derecho inter-
nacional encontramos opiniones, teorias diversas en cuanto al
fundamento de este sistema juridico, no menos cierto es que la
mayoifa de los publicistas contemporaneos coinciden en que
la naturaleza juridica del derecho internacional descansa en el
consentimiento de sus sujetos por excelencia —los Estados—
en aceptar como obligatorios los derechos y deberes estableci-

dos por ellos mismos para el buen funcionamiento de sus re-
laciones.

El compromiso juridico que implica para los Estados ese
consentimiento no menoscaba su soberania. En efecto, es ha-
ciendo ejercicio de esa soberania que los Estados pueden
aceptar la observancia de determinadas normas, de determina-
das reglas de conducta, las cuales en su conjuntoc componen el
derecho internacional. El reconocimiento del cardcter obliga-
torio de esas reglas de conducta no es pues consecuencia de
una imposicién emanada de un poder superior, sino de la pro-
pia y libre voluntad de los Estados soberanos convencidos de
que /stas —las normas— reflejan sus intereses mutuos y los
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intereses de la comunidad intemacional de la que forman
parte.

En las relaciones internacionales, en principio, no hay
O6rganos que en caso necesario puedan obligar a los sujetos del
derecho intermacional observar sus normas. Es decir, el de-
recho internacional no constituye un sistema juridico apoyado
en un poder central superior, su fundamento es la cooperacion
y el acuerdo o consentimiento de los sujetos por excelencia.
Entretanto un rasgo indispensable de toda norma juridica, es
la posibilidad de que se aplique la coaccién para garantizar su
observancia. El derecho internacional también prevé la coac-
cion en el caso de ser infringida alguna de sus normas, pero
ésta se adapta al cardcter de ese derecho; son sus sujetos mis-
mos, sobre todo los Estados, los encargados de aplicarla en
forma individual o colectiva. Es decir, lo que no existe en el
derecho internacional es un 6rgano de coaccién centralizado.
A su vez en el derecho internacional contemporaneo un rol
determinado lo juegan en este sentido las organizaciones in-
ternacionales que crean los propios Estados.

Por tltimo, las relaciones internacionales no conocen 6rga-
nos judiciales que podrian solucionar los diferendos entre los
sujetos del derecho internacional sin su acuerdo o consenti-
miento. Los tribunales internacionales, p. €j., la Corte Interna-
cional de Justicia de la ONU, se crean mediante acuerdos o
tratados entre los Estadosy pueden examinar controversias o
situaciones conflictivas tinicamente con el consentimiento
previo de las partes en litigio; en otras palabras, si no se com-
prometen de antemano a hacerlo, no tienen obligacién de
comparecer ante tales tribunales*. E]l derecho internacional
contemporaneo prevé entre otras la retorsién, que es un acto
licito, como forma de sancién que aplica un Estado a otro que

*  Ahora bien, una vez que un Estado ha aceptado una regla de Derecho Inter-
nacional, o se ha comprometido a comparecer ante un tribunal internacional, no
puede revocar su consentimiento cuando le parezca oportuno.
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ha quebrantado sus derechos e intereses legitimos. En lo con-
cerniente a la aplicaciéon de la fuerza militar, conforme al Esta-
tuto de la ONU, cada Estado puede apli¢arla sélo en el orden
de la autodefensa individual o colectiva ante una agresién en
caso de ataque armado. El Estatuto de la ONU permite que la
organizacién de las Naciones Unidas aplique medidas coerei-
tivas que incluyen la fuerza militar para prevenir y eliminar la
amenaza a la paz y contener los actos de agresion u otros que-
brantamientos de la paz.

La carencia de un legislador permanente, de un tribunal
en el sentido propio y de un 6rgano coercitivo central ha ser-
vido de fundamento a algunos autores para negar el cardcter
juridico del derecho internacional. Ahora bien, los autores de
referencia parten de un planteamiento unilateral del proble-
ma del derecho, a saber, que el ordenamiento juridico de una
comunidad determinada puede ser realizado tnicamente por
un poder superior a sus miembros. Toman sélo como base de
su enfoque el tipo de derecho que obra por via de subordina-
cioén.

El Derecho Internacional no tiene un caricter de subordi-
nacidn, sino de cooperacion, “creado sobre la base de conven-
ciones juridicas comunes” como dice ciertamente A. Ver-
dross2. Por consiguiente resulta incorrecta la corriente que
tilda de deficiente al Derecho Intermacional al tratarlo de com-
parar, de identificarlo con el sistema juridico nacional en sus
rasgos caracteristicos esenciales.

Es cierto que en el derecho internacional las sanciones
resultan a veces menos eficaces que en el derecho nacional,
sus normas suelen ser quebrantadas con total impunidad, pero
¢no ocurre lo mismo en todo sistema jurfidico? Y como dice L.
M. Moreno Quintana “no debe identificarse la validez del
derecho internacional... con la condicién de eficacia que posi-

2) Ver: A. Verdross, op. cit., p. 61
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bilita el cumplimiento de las normas establecidas™?.

En definitiva, lo m4s importante es que los Estados reco-
nocen no sélo la existencia del derecho internacional, sino
también la obligacién que tienen de observarlo. Los Estados,
cuando suelen infringir una norma internacional, no defienden
su violacién alegando encontrarse por encima del derecho, al
contrario tratan de demostrar que su conducta es conforme al
derecho; o bien niegan por todos los modos posibles que la
norma cuya violacién se les imputa exista, nunca se defen-
derin poniendo en tela de juicio la existencia real del derecho
internacional y su cardcter obligatorio.

Se puede, pues, constatar que en la prictica de los Estados
no existe de hecho discusién sobre la naturaleza juridica de las
normas del derecho intemacional.

RELACION DEL
DERECHO INTERNACIONAL
CON OTRAS DISCIPLINAS:

Existe vinculacién del derecho internacional con otras
disciplinas de las ciencias sociales; en particular con otras
disciplinas juridicas y de la Ciencia Politica. En efecto, la
relacién del DIP con esta Gltima es evidente partiendo del
criterio de que la politica es también el arte de organizar la
vida y la convivencia de la cormmidad internacional.

El derecho internacional esti intimamente relacionado
con las relaciones internacionales, que es una de las ramas de
la ciencia politica, puesto que “los objetos de estudio de am-
bas disciplinas son colindantes y en algunos casos se superpo-
nen y se combinan”4, Cuando se hace un anilisis de las dife-
rentes instituciones del DIP se hace referencia a la historia de
las doctrinas politicas —concepto de soberania, fundamentos

3) Ver: L. M. Moreno Quintana, op. cit. T. I, p. 47.
4) Ver: J. M. Burton: Teoria General de las Relaciones Internacionales. México,
1973 (UNAM) p. 16.
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de derecho internacional, etc.— Es evidente la relacién del
derecho internacional con la teoria del Estado y del derecho,
la cual constituye una plataforma general para los conceptos
fundamentales del derecho internacional y la principal ayuda
para aclarar y sistematizar esa rama del derecho —conceptos
de fuentes del DIP, de sujetos del DIP, etc.

La relacion del derecho internacional con el derecho
constitucional es estrecha. El Estado es su principal sujeto.
Tales materias del derecho constitucional como la ligada a los
6rganos de representacion del Estado en el extranjero, los
poderes competentes para conferir validez a los tratados
conciernen también al DIP. De la misma manera hay materias
del derecho internacional que conciernen al derecho consti-
tucional; p. ej. aquellas ligadas con el reconocimiento inter-
nacional de nuevos estados y gobiernos.

Existe también relacién entre el derecho internacional y
el derecho penal, esta vinculacién se percibe a través de las
normas que determinan la competencia de los distintos Esta-
dos en la represién de los delitos como la pirateria y las insti-
tuciones que nacen de las relaciones de esta indole, tales co-
mo el asilo, la extradicién, etc.

En el contexto de las relaciones del derecho intermacional
con otras disciplinas corresponde también determinar su rela-
cién con el derecho internacional privado. Ya sefialamos que
el derecho internacional publico estd llamado a regular
esencialmente las relaciones de los Estados, en cambio el de-
recho internacional privado regula relaciones juridico-priva-
das de caricter internacional. Est4 compuesto por las normas
que los tribunales nacionales aplican cuando surge un conflic-
to entre los diferentes sistemas juridicos. Tales cuestiones co-
mo la capacidad legal de los ciudadanos extranjeros en materia
civil, asi como de las personas juridicas extranjeras, las rela-
ciones que surgen de las transacciones de comercio exterior,
los derechos de autor y de descubrimiento de los extranjeros,
herencia de bienes dejada por extranjeros, etc., son relacio-
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nes que regulan el derecho imternacional privado.

La.relacién intima del derecho internacional piiblico y el
privado se refleja ante todo en la regulacién de relaciones liga-
das con el comercio exterior.

Los tratados comerciales y otros convenios de circulacién
de mercancias establecen compromisos interestatales de co-
mercio exterior, y las transacciones celebradas en base a estos
tratados y convenios crean relaciones juridico-civiles sobre
expedicién de mercancias, su aceptacién para pago, etc.

Si por ejemplo, un Estado extranjero que celebra un trata-
do comercial con la Repiiblica Dominicana y que se compro-
mete en base a la reciprocidad a conceder a las empresas do-
minicanas de comercio exterior y a los buques mercantes do-
minicanos todos los derechos que dimanan delgégimen de la
nacién mas favorecida, coloca en alguna relacién a esas em-
presas dominicanas en una situacién peor que en la que se
encuentran las empresas de un tercer Estado, o aplica medi-
das discriminatorias respecto a las empresas dominicanas, en-
tonces esto puede dar motivo a una protesta’ diplomdtica en
base al derecho internacional piblico. En cambio, si la em-
presa de comercio exterior de un Estado se retrasa en la expe-
dicién de las mercancias a otro Estado en base a una transac-
cién con una empresa o firma de este altimo Estado, entonces la

_pretensién que surge alli debe ser examinada en un tribunal de
uno de los Estados o por la via arbitral, puesto que aqui se trata
no de relaciones de derecho internacional publico, sinode rela-
ciones de cardcter juridico civil, resultantes de la circulacién de
mercancias y por consiguiente entran en la esfera del derecho
internacional privado.

RELACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
CON LA POLITICA EXTERIOR
Y LA DIPLOMACIA:

Tienen razén los autores que sefialan que en grandes tér-
minos, se trata de la relacién entre el derecho internacional y
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la diplomacia, pues toda la actividad oficial del Estado en
materia de politica internacional la coordina la diplomacia y se
realiza con la ayuda de los érganos diplomiticos del Estado o
en contacto con ellos. Ciertos autores oponen el derecho inter-
nacional a’la diplomacia y niegan la posibilidad de armonia
entre ellos. En realidad el derecho intemacional y la diploma-
cia constituyen dos aspectos de la vida internacional separa-
dos, mas ligados entre si. La diplomacia participa activamente
en la creacion y la realizacién de las normas del derecho inter-
nacional y a la vez se.somete a esas normas; el derecho inter-
nacional form4dndose: y aplicindose en el proceso de actividad
diplomética, al mismo tiempo establece los marcos de esa acti-
vidad.

El derecho internacional y la diplomacia son métodos di-
ferentes para el mantenimiento de las relaciones internaciona-
les. Desde esa perspectiva se comprende la posicién de los
autores que sefialan que la diplomacia no forma parte del
derecho internacional. La Diplomacia persigue realizar los ip-
tereses de politica exterior de cada Estado influyendo politi-
camente sobre otros Estados —sobre sus gobiernos, determi-
nados grupos de presién organizados y no organizados—, lo-
grar satisfacer esos intereses a través de una conciliacién con
los intereses de politica exterior de otros Estados, intereses
que a veces coinciden, a veces difieren y hasta son contradic-
torios. G. Tunkin nos dice que “en el proceso de la creacién
de las normas del derecho internacional o de modificacién de
las normas vigentes de ese derecho, cada Estado trata de que
su posicion juridico-internacional encuentre en esas normas
una plena expresion y consolidacién... Durante la creacién de
las normas del derecho internacional las posiciones juridico-
iaternacionales de los diterentes Estados entran en colisién, o
bien hay concordancia de esas posiciones, de voluntades de
los Estados, la cual puede conducir a la creacién de una norma
de derecho internacional’s.

5) Ver: G. Tunkin: Miezhdunarodnoe Pravo; op. cit., p. 52.
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En efecto, a esa concordancia de intereses, lograda en el
proceso de actividad diplomética, se le busca una forma firme
y estable, lo cual tiene su expresi6n en los principios y reglas
internacionales, las cuales vienen siendo leyes de la vida in-
ternacional para todos los Estados o grupos determinados de
Estados —normas generales y particulares—. Es decir, la di-
plomacia juega un enorme papel en el establecimiento de esos
principios y reglas, puesto que ella precisamente prepara las
condiciones para el logro de esa concordancia de intereses o
voluntades en lo concemiente a reconocerle uncaricter obliga-
torio. Mas, una vez establecidos, esos principios y reglas ad-
quieren una existencia independiente. La diplomacia de cada
Estado debe observarlos.

Deciamos que el derecho internacional determina los
marcos de actividades de la diplomacia. Podemos citar como
ejemplo, entre otros, lo concerniente al funcionamiento de los
representantes diplométicos, la celebracién de tratados inter-
nacionales; la realizacién de conferencias internacionales; el
funcionamiento de organizaciones internacionales; la solu-
cién pacifica de los diferendos internacionales, etc. En otras
palabras, el derecho internacional puede considerarse como el
fundamento legal de la actividad diplom4tica de los Estados.

LAS NORMAS DE CARACTER GENERAL
Y LAS NORMAS LOCALES:

El sistema de derecho internacional estd compuesto
de principios y normas cuya esfera de validez en el espacio es
general y de principios y normas con una esfera de validez en
el espacio limitado o local.

Al conjunto de principios y normas juridico-internaciona-
les generalmente reconocidos, obligatorios para la generali-
dad de los Estados, se lo puede denominar derecho interna-
cional general. Entretanto al grupo de principios y normas
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obligatorias s6lo para un nimero limitado de Estados o vigen-
tes en determinada regién geografica o comunidad de Estados
bien podria denominarse derecho internacional particular o
regional para distinguirlo del derecho internacional general.

La presencia de principios y normas de caricter general y
los de caricter particular o regional constituye una particulari-
dad del derecho internacional contemporineo.

Ahora bien, la defensa de la existencia de tal o cual dere-
cho particular o regional puede justificarse, siempre y cuando
no se le conciba como un derecho opuesto a los principios y
normas de cardcter general, como un derecho que amenace
con fragmentar el derecho internacional general.

Es necesario tomar ademés en consideracion que el limite
entre el derecho internacional general y las normas locales es
condicional y mévil. Las normas de derecho internacional ge-
neral con frecuencia surgen primeramente como locales, obli-
gatorias para un nimero limitado de Estados, gradualmente la
esfera se amplia y las correspondientes normas llegan a ser al
fin y al cabo reconocidas generalmente.



CAPITULO II

LOS PERIODOS HISTORICOS DEL
DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

CONTENIDO:

1) Periodos Historicos del DIP. Diferentes Criterios. 2) El De-
recho Internacional Contempordneo.
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PERIODOS HISTORICOS DEL DIP.
DIFERENTES CRITERIOS:

Los logros alcanzados por la historia permiten constatar
una estrecha relacion de la historia del derecho internacional
con la historia general del Estado y del derecho. Ahora bien,
no encontramos una respuesta definitiva en lo que concierne a
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si los periodos histéricos del derecho internacional correspon-
den plenamente con los periodos de la historia general del
Estado y el Derecho. Podemos advertir discusiones a nivel
cientifico, disparidad de puntos de vista de autores contem-
porineos en torno a si en la antigiiedad el derecho internacio-
nal existi6 o no!. Dependientemente de la respuesta a dicha
cuestion se forman diferentes criterios para establecer los pe-
riodos histéricos de esta disciplina?.

La escuela soviética —y un gran nimero de los autores de
paises socialistas— parte de la concepcién segin la cual la
historia del Derecho Internacional es parte orginica de la his-
toria de la sociedad clasista. Por consiguiente, la divisién en
periodos del derecho internacional, segin ellos, debe estar ci-
mentada en los mismos criterios de divisién de la historia
general.

Partiendo de ello, la historia del derecho internacional
puede sistematizarse en los siguientes periodos: 1) Derecho
Internacional Esclavista; 2) Derecho Internacional Feudal; 3)
Derecho Internacional Burgués, y 4) Derecho Internacional
Contemporineo; es decir, derecho del periodo de transicién
del capitalismo al socialismo?®.

Se puede observar que estos autores que parten del crite-
rio clasista admiten subdivision de los diferentes periodos.
Por ejemplo D. B. Levin en su monografia “Istoria Miezhduna-
rodnovo Prava”, nos dice que “dentro de cada uno de estos
periodos histéricos se puede introducir una divisién mas deta-
llada dependientemente de los cambios substanciales en el
desarrollo de la sociedad”; y m4s adelante agrega: “puesto

1) César Sepilveda, por ejemplo, sefiala que “no resulta correcto sostener que
el derecho internacional como tal pudo existir en la antigiiedad”. Ver: C.
Sepilveda, op. cit., p. 7.

2) Uno de los documentos de mayor significacién para el estudio de la historia del
derecho internacional en la antigiiedad —especificamente en el Antiguo Orien-
te— es el Tratado de Paz entre el Faraén Ramsés Il y el rey de los Hititos
Khattuschill 1I1/1272,

3) Ver: G. Tunkin: Miezhdunarodnoe Pravo, Mosci, 1974, p, 8.



FUNDAMENTOS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 27

que muchas instituciones importantes del derecho internacio-
nal —y la misma ciencia del derecho internacional como rama
auténoma de la ciencia juridica— nacieron en el periodo de
transicion de la Edad Media a los tiempos modemos, ese pe-
riodo de la historia del derecho internacional que forma parte
de la historia de la Edad Media, es conveniente separarlo en
un capitulo aparte™.

Otros autores separan el desarrollo del derecho interna-
cional del progreso de la sociedad, y ven en el Derecho Inter-
nacional algo que ha evolucionado de manera auténoma, inde-
pendiente. Por eso el surgimiento del Derecho Internacional
lo relacionan no con la divisién de la sociedad en clases y el
surgimiento del Estado, sino con algin acontecimiento hist6-
rico o con el aparecimiento de alguna idea. Asf podemos en-
contrar p. ej. que el principal criterio para la divisién del De-
recho Internacional en perfodos histéricos lo constituye el afio
1625, es decir, cuando apareci6 la obra de Hugo Grocio “De
jure belli ac pacis”. Conforme a este criterio simplificado, la
historia del derecho internacional se divide en dos periodos.

Otros autores ligan el surgimiento del Derecho Internacional
con la divulgacién del cristianismo y consideran que el De- .
recho Internacional surgi6 en la Edad Media. Conforme a otro
esquema se acepta la divisién de la historia del derecho inter-
nacional en los siguientes periodos:

a) Primer Periodo, hasta el afio 476, es decir hasta la caida
del Imperio Romano.

b) Segundo Periodo, desde el 476 hasta la Paz de West-
falia (1648).

¢) Tercer Periodo, desde el 1648 hasta la Revolucién
Francesa (1789).

) Ver: B. D. Levin; op. cit., p. 7.
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d) Cuarto Periodo, desde 1789 hasta nuestros dias.

Y asi podemos incluir otras divisiones basadas en los mis-
mos criterios®.

Otros autores, al analizar el desenvolvimiento del Dere-
cho Internacional contemporineo parten de la Edad Media,
aunque admiten la presencia de elementos juridico-interna-
cionales en periodos anteriores, por considerar que es con esta
época que el Derecho Internacional esti vinculado®.

Ahora bien, no se puede aceptar esa tiltima teoria en el
sentido de que el Derecho Internacional sea una creacién de
esa época, por el hecho de que sélo entonces surgi6 el sistema
moderno de Estados. Lo que se podria tener en cuenta es que
con este sistema de Estados surge no el Derecho Intermacio-
nal, sino una de sus formas histéricas, a saber, la forma espeei-
ficamente contemporinea o modema.

EL. DERECHO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO:

Con este ultimo término se pretende designar al Derecho
Internacional que nos rige actualmente, tomando en conside-
raciéon los cambios ocurridos en el contenido de éste como
consecuencia de las transformaciones fundamentales que han
sufrido la naturaleza y la estructura de la comunidad inter-
nacional.

En primer lugar habria que destacar el aumento en cuanto
al nimero de participantes activos en las relaciones reguladas

5) Ver: César Sepiilveda; op. cit., p.-8-11.

6) A. Verdross, p. ej., nos dice: “Si antiguamente solia creerse que el D.I.... habia
surgido al iniciarse los tiempos modernos, hoy nadie pone en duda que ya en
distintos circulos culturales del mundo antiguo rigieron ciertos principios juri-
dices-internacionales. Pero aqui podemos prescindir de su exposicion, por no
guardar conexion directa con ellos el D.I. actual”. Ver A. Verdross, op. cit. p.

33.
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por el Derecho Internacional, o como dijera W. Friedmann “el
ripido crecimiento horizontal de su campo de accién™’. En
efecto, ese derecho internacional que mas “guarda conexién
directa con el Derecho Internacional actual® abarca ante todo a
los paises europeos y mis luego —siglo XIX— a las naciones
del continente americano recién emancipadas. Es decir, el
enorme continente africano y una parte considerable de Asia
no participaban en las relaciones internacionales, servian de
objeto de esas relaciones en calidad de colonias. De alli que a
este derecho internacional se le denominase “de paises civili-
zados” o “cristianos™.

La incorporacién de nuevos miembros a la comunidad
internacional y a la par con este fenémeno, la presencia de
diferencias ideolGgicas en el seno de esa comunidad, signific6
la introduccién de nuevos valores; inclusién de nuevos prinei-
pios y normas; la modificacién, la especificacién, el desarrollo

'a veces también la eliminacién de viejos principios y normas.

Dejaron de existir tales principios e instituciones como el
derecho del Estado a la guerra, el derecho del vencedor, la
conquista, la contribucién, etc., y se exige cada vez mais la
observancia de nuevos principios como el de la autodetermi-
nacién, el respeto a los derechos humanos, etc.

El Derecho Internacional no Contemporaneo reconocia en
las relaciones entre los Estados dos situaciones iguales: la paz
y la guerra. A las cuestiones ligadas a la guerra se le concedian
incluso mayor espacio que a las concemientes a las relaciones
pacificas®. De las numerosas convenciones internacionales ce-
lebradas en la segunda mitad del siglo XIX y al comienzo del
XX, la gran mayoria se refiere a las cuestiones del derecho de
Guerra. Asi, por ejemplo, de 14 documentos —13 Convencio-

7 Ver: F. Friedmann, op. cit., p. 89.

8) A. Verdross; op. cit., p. 33.

9) En la famosa obra de Hugo Grocio “Del Derecho de Guerra y de Paz”, pu-
blicado en 1625, “el derecho de guerra”, por ejemplo, se sitiia en primer lugar.
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nes y 1 Declaracién—, firmados en la Segunda Conferencia de
la Paz de La Haya en 1907, s6lo dos conciernen a las relacio-
nes pacificas entre los Estados; los demas documentos estaban
consagrados al derecho de guerra.

Para el Derecho Internacional Contemporaneo la guerra
no es un duelo, no es una lucha entre partes que gozan de
iguales derechos. Las partes en una guerra no se encuentranen
igual situacién juridica: una parte es el agresor, cometedor de
un grave delito internacional, violador del Derecho Interna-
cional, la otra parte achia en su autodefensa, es decir, en base
al derecho internacional, como veremos luego.

El Derecho Internacional Contemporineo dedica cada
vez mayor atencioén a las cuestiones relativas a la regulacién y
consolidacién de las relaciones pacificas entre los Estados. A
diferencia de lo que ocurria antes, la mayoria de los tratados
internacionales celebrados después de la Segunda Guerra
Mundial, estin dedicados a las relaciones pacificas entre los

Estados.

Surgieron nuevas ramas del Derecho Internacional: dere-
cho césmico, derecho de seguridad internacional, derecho de
las erganizaciones internacionales, derecho econémico inter-
nacional, la defensa internacional de los derechos humanos, etc.

Esos cambios sefialados m4s arriba en forma general pue-
den servir de base para considerar el derecho internacional
contemporineo un derecho internacional cualitativamente
nuevo. Es el derecho que surge como resultado de una acu-
mulacién gradual de cambios cuantitativos que se convierten
en cualitativos.
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DERECHO INTERNACIONAL
Y DERECHO INTERNO:

La cuestién de las relaciones entre el Derecho Interna-
cional y el Derecho Interno o nacional es muy importante y
compleja. Observamos c6mo en los textos sobre derecho in-
ternacional se le dedica generalmente un espacio especial. Un
gran numero de trabajos monogrificos han sido también con-
sagrados a ese mismo tema.

El estudio de este problema posee un gran significado
tanto en el orden teérico como en el prictico. En el orden
tedrico porque puede contribuir a un mayor esclarecimiento
de la esencia del derecho internacional y de sus rasgos espe-
cificos como rama particular y como sistema de derecho parti-
cular.

La importancia prictica del estudio de este problema con-
siste en que la dilucidacién de las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho nacional ofrece la posibilidad de
obtener una idea mis completa y exacta de las formas y modos
de aplicacién de las normas del derecho internacional dentro
deé la jurisdiccién de cada pais y de las vias para obviar las difi-
cultades que surgen en el proceso de dicha aplicacién. Entre
otros proporcionar la posibilidad de comprender las causas
del surgimiento de los conflictos entre las normas del derecho
internacional y las normas del derecho interno, y trazar los
pardmetros para la soluci6n, prevencién o por lo menos reduc-
ci6n del nimero de tales conflictos y por consiguiente contri-
buir a mantener y desarrollar la colaboracién intemacional.

Se puede destacar tres aspectos esenciales del problema
de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno:

Primer aspecto: el concerniente a la influencia que ejerce
o puede ejercer el derecho interno de los diferentes Estados
sobre la formacién y el desarrollo de los principios y las nor-
mas del derecho internacional y, por otra parte, la influencia
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del derecho internacional sobre el derecho intermo de los dife-
rentes Estados, en otras palabras la influencia reciproca del
derecho internacional y del derecho interno.

Segundo aspecto: el de la fuerza juridica de las normas
del derecho intemacional cuando se trata de regular relacio-
nes que se forman o establecen dentro de un Estado, y la
fuerza juridica de algunas normas del derecho intero cuando
se trata de regular relaciones internacionales. Esto encierra
las cuestiones relativas a los modos de aplicacién de las nor-
mas del derecho internacional en el territorio de los Estados y
de las normas del derecho nacional tuera de los limites de]
Estado que las promulga, en particular las cuestiones sobre la
recepcién de las normas de un sistema juridico por otro siste-
ma juridico, sobre la transformacién de las normas de un siste-
ma jurfdico en normas de otro sistema juridico.

Por tltimo, el tercer aspecto, el principal: el que se refiere
ala cuestién de si el derecho internacional y el derecho inter-
no constituyen sistemas de derecho aut6nomos o si uno de
ellos est4 subordinado al otro dentro de un supuesto sistema
juridico tnico.

En cuanto a este tercer aspecto del problema de las rela-
ciones entre el derecho internacional y el derecho interno
aparecieron varias teorfas que pueden clasificarse en dos gran-
des grupos: a) Las teorfas dualistas, las cuales consideran al
derecho internacional y al derecho interno como dos ordena-
mientos juridicos independientes y separados y, b) las teorfas
monistas, para las cuales el derecho nacional y el derecho
internacional constituyen un s6lo sistema juridico. Las teorfas
metcstas adoptan a su vez dos modalidades, a saber, la que
sostiene la supremacia del derecho internacional sobre el de-
recho interno, y la que defiende la superioridad del derecho
interno sobre el internacional.

La teoria dualista se formé bajo la influencia de la corrien-
te positivista dominante en la ciencia del derecho internacio-
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nal en el siglo XIX y comienzo del sigla XX. Entre sus susten-
tantes se destacan Heinrich Triepel y Dionisio Anzilotti.

El jurista aleman H. Triepel en su obra “Derecho Inter-
nacional y Derecho Interno” Volkerrecht und Landes-
recht!, primer trabajo monografico sobre dicho tema, conside-
ra al derecho internacional y al derecho interno como dos or-
denamientos juridicos diferentes, con diferentes objetos de
regulacion, diferentes sujetos y diferentes fuentes. El derecho
interno regula relaciones de los individuos o de asociaciones
que actian como subditos del Estado; el derecho internacio-
nal regula relaciones de los Estados. La diferencia en cuanto a
los sujetos y la materia regulada determina también la dife-
rencia en. cuanto a las fuentes; y Triepel no admite posibili-
dad alguna de concurrencia de las fuentes del derecho inter-
nacional y del derecho interno.

Triepel reconoce que existen asuntos que tienen aspecto
juridico internacional y juridico interno, y a veces se muestra
necesario que el derecho intermo asimile una situacion del
derecho internacional y viceversa. Sin embargo, segiin él, se
puede tratar no de una recepcién, sino de una reproduccién de
esta situacion en otra forma, pues “aqui se trata de estableci-
miento de un nuevo derecho de otras fuentes, pero idéntico en
cuanto al contenido”2. En otras palabras, segin Triepel, si las
normas del derecho internacional y del derecho interno tie-
nen un contenido idéntico o semejante, para transferir la ac-
cién de las normas de un sistema juridico a la esfera de otro es
necesario una previa transformacién de dichas normas.

Triepel resume su idea de la siguiente manera: “el dere-
cho internacional y el derecho interno no son solamente ramas
distintas del derecho, sino también sistemas juridicos diferen-

1) H. Triepel. Vol. I, Kerrecht und Landesrecht. Leipsig, 1899.
2) H. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, p. 112.
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tes. Son dos circulos en intimo contacto, pero que no se super-
ponen jamas’’3.

El jurista italiano D. Anzilotti, al igual que H. Triepel,
afirma que “el derecho internacional y el derecho interno...
son dos ordenamientos juridicos separados”4. De esto él saca
la conclusion siguiente: A) Las normas interacionales formal-
mente no son emanadas de las normas del derecho interno. B)
Las normas del derecho internacional no pueden ejercer in-
fluencia sobre la fuerza obligatoria de las normas del derecho
interno y viceversa. C) Es imposible que exista conflictos, en
el sentido propio, entre el derecho internacional y el derecho
interno. D) El derecho internacional puede, sin embargo, re-
enviar al derecho interno, y este ltimo al derecho internacio-
nal.

Triepel y Anzilotti al igual que otros representantes de Ia
teoria dualista, al afirmar que el derecho internacional y el
derecho interno constituyen dos sistemas juridicos diferentes
e independientes y que es imposible la subordinacién de uno
de esos sistemas al otro, sin lugar a duda reflejaban el estado
real de las cosas. Sin embargo entusiasmado con una argumen-
tacién légica-formal en favor de una separacién de ambos sis-
temas, cayeron en la exageracién al pintar a ambos sistemas
como si estuvieran completamente aislados lo cual ya no co-
rresponderia a la realidad. Asi, por ejemplo, Anzilotti negé la
posibilidad de conflicto entre las normas del derecho interna-
cional y del derecho interno, aunque se percibia y se percibe
en la practica cotidiana. Desde luego, estos fen6menos crean
dificultades para el normal desarrollo de la colaboracién in-
ternacional, mas la tarea de los juristas debe consistir no en su
negacién a limine, sino en encontrar las vias para eliminarlos o
por lo menos reducirlos.

3) H. Triepel.
4) Ver; D. Anzilotti: Curso de “‘Derecho Internacional” Tom. 1., 1961, p. 66.
9 D. Anzilatti, op, cit,, p, 66-67,
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Al final del siglo XIX y comienzo del siglo XX existi6 la
teoria monista del “primado del derecho interno sobre el dere-
cho internacional”. Esta teoria obtuvo cierta divulgacién en la
literatura alemana concerniente al derecho internacional. Sus
partidarios consideraban al derecho internacional como una
especie de “derecho estatal exterior” de determinado Estado; es
decir negaban la existencia del derecho internacional y afir-
maban la desvinculacién del Estado respecto a cualquier tipo
de limitacién. Esta teoria, en verdad, no recibié ningin apoyo
amplio en la literatura concerniente al derecho internacional.
En los afios 30 de este siglo juristas de la Alemania hitleriana
se aferraron a esta teoria. Esta sirvi6 de argumento a la arbitra-
riedad del fascismo alemén en la arena internacional, caracte-
rizado por sus violaciones a las mis elementales normas y
principios de las relaciones internacionales. Esta teoria hoy por
lo menos en su forma pura casi no tiene partidarios.

La modalidad sostenible en nuestros dias por los partida-
rios de la teoria monista es la del “primado” del derecho inter-
nacional sobre el derecho interno. Su representante maés tipico
es Hans Kelsen.

De acuerdo a Kelsen, todas las normas juridicas que exis-
ten en &l mundo forman cierta unidad,.dentro de la cual el
derecho internacional constituye el orden superior respecto al
derecho de los distintos Estados y limita su esfera de accién.
Segiin Kelsen, el ordenamiento juridico interno est4 sometido
directamente al ordenamiento juridico internacional; “No hay
asunto que no pueda ser regulado por el derecho internacional,
en cambio existen cuestiones que pueden ser reguladas
solamente por el derecho internacional y no por el derecho
interno®.

Imaginarse que existe algiin sistema universal de normas
de derecho en el que el ordenamiento nacional se subordina al
derecho internacional como ordenamiento “superior” consti-

6) H. Kelsen. Principles of International Law, N. Y., 1952, p. 94.
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tuye crear artificialmente un esquema idealista. En realidad
las normas del derecho internacional se crean en base al con-
sentimiento o acuerdo de voluntad de los Estados.

En otras palabras, son los Estados en virtud de su sobe-
rania quienes mediante el acuerdo mutuo determinan la esfe-
ra de accion del derecho internacional y su contenido. Se sabe
que no existe un poder por encima de los Estados, capaz de
imponer su voluntad a los Estados soberanos. Y sin esta con-
cepcion el primado del derecho internacional es inconsistente.

Con motivo de esto pierde caracter convincente afirmar
que el derecho interno estd subordinado al derecho interna-
cional y que las normas del derecho internacional tienen accién
directa dentro del pais determinado en base a una delegacién
del derecho internacional respecto al derecho interno. En la
prictica puede tener lugar el contacto de las normas del dere-
cho internacional y las normas del derecho interno, ello debi-
do a que en el derecho internacional hay normas que deben
ponerse en marcha dentro del Estado y por otra parte, a que la
accién de determinadas normas del derecho nacional deben
ser tomadas en cuenta por otros Estados en las relaciones inter-
nacionales. Sin embargo, este contacto de las normas pertene-
cientes a dos sistemas juridicos diferentes, tiene lugar no a
través de la subordinacién de un sistema juridico a otro, sino
mediante un consentimiento mutuo un complemento reci-
proco, una concretizacién de unas normas con ayuda de otras,
o, en fin, como resultado del conflicto de esas normas, &l cual
exige la introduccién de modos especiales para su solucién; se
supone que en la solucién del conflicto entre las normas del
derecho internacional y las normas del derecho interno nin-
gin Estado puede sustraerse a una obligaciéon juridico-interna-
cional invocando su derecho intemo.

Algunos representantes de la teoria del “primado” del
derecho intemacional sobre el derecho interno tratan en cier-
to modo de suavizar las conclusiones de esta teorfa. Asf, por
ejemplo, el jurista austriaco, Verdross, si bien es verdad que
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mantiene la posicién de que el derecho internacional tiene
supremacia sobre el derecho interno y de que este ultimo
puede desarrollarse dentro de los mismos marcos limitados
por el derecho internacional, no menos cierto es que no habla
de una subordinacién directa del derecho interno al derecho
internacional, y admite la posibilidad de conflictos entre los
dos sistemas juridicos, aunque especifica que estos conflictos
deben encontrar soluciéon de conformidad con los principios
del derecho internacional”. Por todas estas razones —dice
Verdross— sélo puede dar cuenta de la realidad juridica una
teoria que, reconociendo desde luego 1a posibilidad de con-
flictos entre el derecho internacional y el derecho interno,
advierta que tales conflictos no tienen caricter definitivo y en-
cuentran su solucién en la unidad del sistema juridico. Doy a
esta teoria el nombre de monismo moderado sobre la base de
la primacia del derecho internacional porque mantiene la dis-
tincién entre el derecho internacional y el derecho estatal,
pero subraya al propio tiempo su conexién dentro de un siste-
ma juridico unitario basado en la constitucién de la comuni-
dad juridica internacional’.

El “monismo moderado” de Verdross no se diferencia
esencialmente ni por sus premisas teéricas, ni por sus aspec-
tos principales, de otras teorias monistas del “primado” del
derecho internacional sobre el derecho interno. La tinica dife-
rencia consiste en que la conclusién de los “monistas’ parti-
darios de la subordinacién directa del derecho nacional al de-
recho internacional Verdross la suaviza en el sentido de que
admite la posibilidad de conflictos entre las normas de uno y
otro sistema. Sin embargo, subraya a su vez que dichos conflic-
tos se solucionan inicamente en base al reconocimiento de
“un sistema juridico unitario”, es decir, en base a la unidad de
todo el derecho y la supremacia en ésta del derecho interna-
cional sobre el derecho interno.

La teoria dualista tal como la hemos expuesto, refleja mas
7) Ver: A. Verdross, op. cit., p. 65.
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o menos la prdctica existente en las relaciones internacionales,
aunque la refleja de modo unilateral, limitandose, como sefia-
lamos anteriormente al aspecto juridico-formal del asunto y no
entranda en el andlisis de la mutua relacién del derecho inter-
nacional y el derecho interno en el proceso de la formacién y
del desarrollo de las normas de ambos sistemas juridicos En
otras palabras, una solucién correcta al problema de la rela-
cién entre el derecho internacional y el derecho interno pue-
de darse solo a través del esclarecimiento de los lazos reales
existentes entre ellos en el proceso de la formacién de las
normas del derecho internacional, por una parte, y el proceso
de la aplicacién de las normas del derecho internacional y del
derecho interno por otra.

INFLUENCIA RECIPROCA

DEL DERECHO INTERNACIONAL

Y DEL DERECHO INTERNO

EN EL PROCESO DE FORMACION DE SUS NORMAS

La real influencia del derecho intermo sobre el derecho
internacional y la del derecho interacional sobre el derecho
interno en &l proceso de la creacién y de la ulterior modifica-
ci6n de las normas del derecho internacional y del derecho
interno constituye mas bien un aspecto sociol6gico, y no juri-
dico, del problema de la relacién entre el derecho internacio-
nal y el derecho interno. A través del enfoque de este aspecto
se puede comprender, entre otras, cémo nacen y se desarro-
llan algunas normas e instituciones juridicas. El derecho na-
cional interno ejerce una influencia considerable en la crea-
cién de las normas del derecho internacional. Esta influencia
es mas evidente. Los Estadoscrean el derecho internacional, y
no al contrario.

En cuanto a las formas como el derecho interno influye
sobre el derecho internacional, cabe destacar la influencia so-
bre este \ltimo de los principios de derecho de algunos Esta-
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dos, en particular de los Estadosque juegan un rol importante
en el desarrollo historico. En ese sentido se puede citar como
ejemplo la influencia que ejercieron sobre el derecho inter-
nacional los principios juridicos de la Revolucién Francesa.
Bajo su influencia se introdujo en el derecho internacional los
principios de soberania y de igualdad de derechos de las na-
ciones, de no intervencién en los asuntos internos de los Esta-
dos, de la integridad e inviolabilidad territorial de los Estados,
etc.

Ademis de los principios fundamentales de derecho de
tal o cual Estado, ejercen influencia sobre el derecho interna-
cional algunas instituciones e incluso normas del derecho
interno.

Esta influencia puede tener lugar de la siguiente manera:
influyen las instituciones juridicas estatales y la practica del
Estado sobre la prictica internacional, y a través de ésta —
sobre el derecho internacional. Ese es el origen de tales nor-
mas del derecho internacional como las normas coneemientes
a la designacién y retirada de los representintes diplomaticos
y de los agentes diplomiticos, de algunas cuestiones de la
inmunidad diplomatica, por ejemplo la inmunidad de jurisdic-
cion civil de los representantes diplomiticos, del orden de la
celebracién de los tratados intemacionales en particular su
ratificacién y denuncia, en otras palabras, tal es la influencia
de las instituciones juridico-estatales y de la prictica sobre las
instituciones del derecho diplomitico y de los tratados.

Las instituciones juridico nacionales y la prictica juridica
de los Estados influyeron también sobre aquellas normas in-
ternacionales concernientes a la forma de adquisicién y pérdi-
da de la ciudadania, al régimen de los extranjeros, a la nave-
gacion maritima, a la extradici6n, etc. Se daba el caso en que
la ley promulgada en un Estado servia de modelo para la legis-
laci6én de otros Estados y fundamentaba la practica internacio-
nal a consecuencia de la cual surgi6 una nueva costumbre



FUNDAMENTOS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 41

intemacional. Asi, por ejemplo, “Las ordenanzas para preve-
nir las colisiones de barcos en el mar”, promulgada en Ingla-
terra en 1862, fue incluida en la legislacién de mis de treinta
Estados y se convirtieron en normas consuetudinarias de de-
recho internacional. Luego se reflejaron en las normas con-
vencionales sobre el mencionado problema. La ley belga so-
bre extradicion de 1833, jugé un rol considerable en la forma-
cién de las normas consuetudinarias y contractuales sobre ex-
tradicion.

Esas normas de derecho intemacional formadas bajo la
influencia del derecho interno pudieron luego fijarse en la
legislaci6n interna de los diferentes Estados ya en orden de
poner en marcha dentro del pais normas internacionales gene-
ralmente reconocidas. Asi ocurri6 también con la navegacién
maritima en los casos mencionados més arriba.

Un ejemplo evidente de la influencia del derecho interno
sobre el derecho internacional nos lo ofrece la cuestién ligada
a la neutralidad aérea. En efecto, hasta la Primera Guerra
Mundial no existian disposiciones generalmente reconocidas
concernientes a la extensién de la soberania del Estado al es-
pacio aéreo sobre su territorio terrestre y acuético. Cuando
estall6 la guerra, Suiza, Estado de neutralidad permanente,
promulgé un decreto relativo a la observancia de la neutrali-
dad —del 9 de agosto de 1914— en el que se prohibia vuelos
sobre el territorio de Suiza. Luego, en noviembre de 1914,
elevé6 una protesta contra Inglaterra por el vuelo de dos avio-
nes ingleses sobre el territorio suizo. Inglaterra se excusé re-
conociendo por consiguiente la pretensién suiza. Muchos Es-
tados siguieron el ejemplo de Suwiza. De ese modo se reco-
noci6 la soberania del Estado sobre el espacio aéreo sobre su
territorio. Al mismo tiempo, la extensién de los derechos y de-
beres, resultantes de la neutralidad, también al espacio aéreo
llegé6 a ser una norma del derecho internacional generalmente
reconocida.

Por otra parte el derecho internacional ejerce influencia
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sobre el derecho interno, aunque esta influencia se refleja en
un grado considerablemente menor. Ello esti ligado ante todo
con el hecho de que los Estados promulgan leyes y otros actos
normativos, necesarios para poner en marcha las normas del
derecho internacional dentro del pais, y en muchos casos tal
recepcion o transformacién estimula el desarrollo de una u
otra rama de la legislacién interna en la nueva corriente. Pue-
den servir de ejemplos las leyes sobre las minorias nacionales,
sobre la prohibicién de la discriminacion racial, sobre el casti-
go por genocidio, promulgados en orden de cumplir con los
correspondientes tratados y convenciones internacionales.

La influencia del derecho internacional sobre €l derecho
interno se retleja de manera evidente en el dominio de la le-
gislacién laboral, en particular en aquellos paises donde esta
legislacién era lo mds atrasada. Las convenciones elaboradas
en la Organizacién Internacional del Trabajo y ratificadas por
unos y otros Estados, a menudo se ponian en marcha en los
territorios de estos Estados mediante la promulgacién de nue-
vas leyes sobre el trabajo. A su vez con esta tranformacién las
convenciones de la OIT influian sobre toda la legislacién la-
boral de dado pafs. La mayoria de las veces ello ocurria en los
jovenes Estados africanos, los cuales heredaron del periodo
colonial la legislacion laboral méds atrasada. Por ejemplo, la
Conferencia de la OIT de 1957 concemiente a la abolicién del
trabajo forzado, o la convencién de la OIT de 1958 concer-
niente a la abolicién de la discriminacién en la esfera del
trabajo, no sélo fueron recibidas en la legislacién de los men-
cionados Estados africanos, sino que su influencia en la legis-
lacién de estos Estados se reflej6 en sus constituciones —
p. €j. en Nigeria, Mali — y en los Cédigos de las Leyes sobre el
Trabajo.
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RELACION DE LAS NORMAS

DEL DERECHO INTERNACIONAL

Y DEL DERECHO INTERNO

EN EL PROCESO DE SU APLICACION

El Estado, conforme al derecho internacional, estd obli-
gado a cumplir todos sus compromisos internacionales. Sin
embargo, el Estado mismo es quien determina los modos co-
mo ha de cumplirlos; pues, y como dice Verdross “el DIP sélo
obliga a los Estados a cumplir sus normas, dejando en cambio
a su apreciacion la. modalidad del cumplimiento®,

Entre los modos de poner en prictica las normas del de-
recho internacional dentro del ordenamiento juridico interno
se destacan la recepcién y la transformacion.

La recepcioén tiene lugar cuando las normas del derecho
internacional son adaptadas al dergcho interno sin que se cam-
bie su contenido. Esto puede tener lugar tanto en forma gene-
ral, es decir, aplicable a todo el derecho internacional o a todo
el derecho intermacional contractual, asi como en forma espe-
cial, es decir, aplicable a determinadas normas internacio-
nales. La recepcion general a menudo esti contemplada en la
constitucién, en el sentido de que el derecho intemacional es
parte del derecho del pais. La recepcion especial puede pro-
ducirse mediante la promulgacién de una ley que pone en
vigor dado acto internacional; a su vez las normas internacio-
nales contenidas en ese acto se convierten en normas del de-
recho interno del Estado que promulga la ley. Ademais, se
puede prever la accién automitica de tratados dentro del terri-
torio de un Estado luego de su entrada en vigor en calidad de
actos internacionales, es decir, luego de su ratificacién, si ello
estuvo condicionado después de la firma. Tales tratados se 1la-
man auto-ejecutivos (Self-executive). En otras palabras, son
tratados que contienen ya normas que pueden recibirse como

8) Ver: A. Verdross, op. cit., p. 68.
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leyes internas sin necesidad de que se dicten normas para
transformarlas en ordenamientos internos.

La transformacién es, como su término mismo lo indica, la
transformacién de una norma del derecho internacional en
norma del derecho interno mediante la promulgacién de una
ley especial u otro acto normativo que regula la misma
cuestion que la correspondiente norma internacional. Esalevu
otro acto normativo crea una nueva norma juridica, la cual puede
concretizar el contenido de la norma internacional y hasta in-
troducir en ella cambios conforme a las particularidades del
orden interno.

La transformacién constituye el modo mas divulgado de
poner en préictica las normas del derecho internacional dentro
del pais.

En el proceso de la puesta en marcha de las normas del
derecho internacional pueden surgir discordancias y hasta contra-
dicciones directas entre el contenido de las normas del dere-
cho internacional y las normas del derecho interno. Es lo que
se denomina juridicamente conflicto. Las causas del surgi-
miento de tales conflictos pueden ser diversas. La principal
consiste en la diferencia existente entre los diversos Estados’
en cuanto al orden de la creacién de las normas del derecho
interno y A la participacién en la creacién de las normas del
derecho internacional. Las causas del surgimiento de los con-
flictos pueden ser también las lagunas en la actividad de las
legislaciones, es decir, no toman suficientemente en conside-
racién el contenido de los tratados internacionales vigentes o
las lagunas en la actividad de la diplomacia, a saber, no toma
ésta en cuenta de manera suficiente el contenido de las leyes
vigentes. Como resultado de esto puede surgir un desacuerdo,
nna divergencia, hasta una contradiccién entre una norma del
tratado y la norma de la ley. Por Gltimo, cambios bruscos en la
politica exterior o la interior, bajo la influencia de los cuales el
Estado concluye un tratado internacional, pueden crear el caso
siguiente de contlicto entre las normas del derecho interno y
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las normas del derecho intemacional al no tomar en cuenta
leyes promulgadas anteriormente, o promulga una ley no to-
‘mando en cuenta tratados concluidos antes.

Cuando surge un conflicto entre la norma del derecho
internacional y una norma del derecho interno, surge a su vez
la pregunta de cuil dé¢ esas dos normas actda. En las constitu-
ciones, leyes, prictica administrativa y judicial de los dife-
rentes Estados esta cuestién se determina de manera dife-
rente.

En Inglaterra tiene aceptacién general la doctrina, pro-
mulgada por Blacktone, segiin la cual el derecho internacional
es parte del derecho del pais (international law part of the law
of the land).

Ahora bien, en la practica esta doctrina se ve sometida a
limitaciones que en parte se puede decir que cambian su con-
tenido. Por ejemplo: “parte del derecho del pais™ se considera
s6lo aquellas normas del derecho internacional que gozan de
reconocimiento en Gran Bretafia. Los tratados internacionales
que afectan a derechos subjetivos de los siibditos ingleses o
bien que exigen modificacion del derecho comin —Common
Law— necesitan una ratificacién parlamentaria o medios le-
gislativos subsiguientes, para tener eficacia en el ordenamien-
to interno. El derecho internacional contractual no tiene nin-
guna supremacia sobre el derecho inglés comin cuando es
aplicado en la esfera interior, de lo cual se desprende que el
segundo puede derogarlo. Sin embargo, existe una norma ge-
neral de interpretacién, en virtud de la cual, cuando surgen
dudas, el derecho inglés ha de interpretarse siempre en el
sentido de su concordancia con el derecho internacional.

En los Estados Unidos, la doctrina oficial sobre la cues-

tién de la relacién entre el derecho internacional y el derecho
interno se basa en la cldusula 2da. del articulo 6 de 1a Consti-

tuci6én, conforme a la cual la “Constitucién y las leyes de los
Estados Unidos que se hagan en su cumplimiento y todos los
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tratados estipulados o que se estipulen bajo la autoridad de los
Estados Unidos, serdn la ley suprema del pais, y los jueces en
cada uno de los Estados estaran sujetos a ella, siendo nulas las
leyes de cada uno de los Estados o su constitucién que en
cualquier caso sean contrarias a ella”. De ello se desprende
que no sélo el derecho internacional consuetudinario, sino
también el convencional se considera “parte del derecho del
pais”. En caso de conflicto entre las normas del derecho inter-
nacional y las normas de la legislacién interna recibe priori-
dad el acto posterior conforme al principio “lex posterior de-
rogat logi priori”’. Sin embargo, puesto que el derecho federal
se encuentra por encima del de los Estados y el derecho inter-
nacional es parte del derecho federal de Estados Unidos, en-
tonces el derecho internacional prevalece sobre el derecho de
los diferentes Estados.

En Francia, de conformidad con el articulo 55 de la Cons-
titucién de 1958, los tratados regularmente ratificados y publi-
cados tienen una autoridad superior a la de las leyes interio-
res. En lo concerniente al derecho internacional consuetudina-
rio, en la constitucién no hay indicaciones directas a este res-
pecto, sin embargo a la luz de la prictica estatal francesa se
puede suponer que para la aplicaciéon de las normas del dere-
cho internacional consuetudinario en calidad de derecho vi-
gente en Francia se exige su reconocimiento en calidad de tal
por el legislador francés o por los 6rganos administrativos o
judiciales franceses.

En la Republica Federal Alemana, el articulo 25 de la
constitucién de mayo de 1945 indica que “las normas genera-
les del derecho internacional constituyen parte integrante del
derecho federal. Tienen preeminencia sobre las leyes y crean
derechos y deberes inmediatos para los habitantes del terri-
torio federal”.

A su vez, el articulo 100, ap. 2do. de la misma Constitu-
ci6én establece que en caso de duda sobre el supuesto en cues-
tién, el tribunal constitucional federal decidira. Este dltimo
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aspecto ha sido interpretado no en sentido univoco. Algunos
autores lo consideran como una limitacién del Art. 25 (9); otros
ven en ello una preocupacién por asegurar efectividad al men-
cionado Art. 25 (10). Verdross por otra parte dice que “en este
caso se trata simplemente de la aplicacién interna del DIP y
no de su validez internacional, puesto que las disposiciones
constitucionales que acabamos de mencionar no pueden tener
mas fuerza que la propia Constitucién™ y agrega que “el tribu-
nal Federal puede negar la existencia de una norma juridico-
internacional, y el Estado afectado por la sentencia del Tribu-
nal Federal, en cambio, afirma que tal norma existe. En tal
caso, si el litigio ha de ser solventado juridicamente, tendra
que ser encomendado a un procedimiento juridico-interna-
cional.

En cuanto a los paises socialistas se refiere, podemos no-
tar que las disposiciones generales proclamadas en sus consti-
tuciones y leyes sohre la cuestion de la relacién de las normas
del derecho internacional y el derecho interno no estin diver-
ciadas con la practica estatal sobre dada cuestién. En la consti-
tucion de la Repiblica Democratica Alemana, del 19 de mayo
de 1949, por ejemplo, en su articulo 5to. se dice que “el poder
estatal y todos los ciudadanos deben sujetarse a las normas
universalmente reconocidas del derecho internacional. El po-
der estatal tiene la obligacién de mantener y garantizar rela-
ciones amigables con todos los pueblos. Ningin ciudadano
puede participar en acciones de guerra que tengan como obje-
to la agresién de un pueblo”.

En el Art. 129 de “Bases de la Legislacién Civil y del Pro-
cedimiento Judicial Civil Soviéticos” se dice “si el tratado
internacional o el acuerdo intemacional en que participa la
URSS establecen reglas distintas a las contenidas en la legis-
lacién civil soviética, se aplican las reglas del tratado interna-
cional o del acuerdo internacional.

El mismo precepto se aplica en el territorio de una repu-
blica federada, cuando en el tratado internacional o en el
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acuerdo internacional en el que ella participa se establecen
reglas distintas a las previstas por la legislacién civil de esa
republica federada”.

Esas mismas disposiciones las contempla el Art. 64 de las
“Bases del Procedimiento Judicial Civil de la Unién de Re-
ptiblicas Socialistas Soviéticas y de las Republicas Federadas™.

El Art. 3 de la Disposicién sobre los representantes di-
plomiticos y consulares de Egtados extranjeros en el territorio
de la Uni6én de Repiiblicas Socialistas Soviéticas de 1966 tam-
bién habla que en los casos cuando un tratado internacional,
en el que participa la URSS, se establece otras reglas que las
que contiene Disposicién, se aplican las reglas del tratado in-
ternacional.

Todas esas disposiciones sefialadas m4s arriba estableei-
das en constituciones y otros actos legislativos sobre la priori-
dad de las normas del derecho internacional o del derecho
interno en caso de conflicto ellas, asi como las diferentes inter-
pretaciones de estas disposiciones en la practica de los Esta-
dos, tienen vigencia dentro de los limites del orden interno de
dado Estado. Desde el punto de vista del derecho intermacio-
nal, el Estado, como ya seiialamos, tiene el deber de cumplir
con sus obligaciones internacionales y, por consiguiente, debe
encontrar tales modos de solucién de los conflictos sefialados
mas arriba, que garantizarian el cumplimiento de sus compro-
misos internacionales. En el caso de que el Estado no esté en
condiciones de encontrar tales modos, la solucién del conflic-
to, pasa al plano internacional: ya sea a través de negociacio-
nes directas entre los Estados entre los cuales surgi6 el con-
flicto, o bien mediante un procedimiento de arbitraje o ju-
dicial.

En definitiva, los conflictos entre las normas del derecho
internacional y las normas del derecho interno deben solucio-
narse dentro del orden interno de cada Estado, sin embargo
pueden no encontrar alli solucién, en tal caso deben encontrar
solucion en el plano internacional. Las posibilidades y las vias
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para solucionarlos dependen no s6lo de los modos juridicos de
solucién aplicados por los Estados, sino también del caracter
de sus politicas internacional y nacional, condicionadas a su
vez por el caricter del régimen social suyo.

La Constitucién dominicana en su articulo 3 sefiala que
“la Republica Dominicana reconoce y aplica las normas del
Derecho Internacional General y Americano en la medida en
que sus poderes publicos las hayan- adoptado y se pronuncia
en favor de la solidaridad econémica de los paises de América
y se apoyard toda iniciativa que propenda a la defensa de sus
productos basicos y materias primas”.

Esta disposicién de la Constitucion dominicana, al sefalar
que la Republica Dominicana “aplica las normas del Derecho
Internacional General y Americano en la medida en que sus
poderes piblicos los hayan adoptado” —el subrayado es mio,
L. A.—, se puede interpretar en el sentido de destacar la ma-
xima “res inter alios acta nec nocere nec prodere potest”, es
decir, en principio los tratados no pueden producir efec-
tos mis que entre los Estados que los han concluido, o en otras
palabras, que han manifestado su consentimiento en obligarse
por dichos tratados.

Evidentemente que el DIP no estd compuesto sélo por
normas contractuales. Mas el consentimiento de los Estados
constituye la naturaleza juridica de todas las normas de ese
derecho.
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LOS SUJETOS DEL DIP

Para responder a la cuestién de quiénes son los sujetos de
derecho intemacional, es necesario ante todo determinar qué
abarca este concepto.

No existe una norma juridica que lo defina.

Conforme a la teoria general del derecho “los titulares
de derecho y deberes se les denomina sujetos de derecho”. El
término “sujetos de derecho”, dice Kechekjan, se utiliza “para
designar la persona con capacidad de ser titular de derechos y
obligaciones, y la persona que ya participa en relaciones juri-
dicas. Asi pues, por sujeto de derecho se debe entender: a) la
persona que participa, b) capaz de participar en relaciones
juridicas™!.

Sujeto de derecho es toda persona con capacidad para
participar en relaciones juridicas, con capacidad de actuar en
calidad de titular de derechos y deberes. Cada subjetividad
comprende la capacidad tanto de adquirir derechos y contraer
obligaciones como la de ejercerlos.

Se suele distinguir la mencionada capacidad en capacidad
juridica y capacidad de accién. La primera es el elemento
fundamental de cada sujeto de derecho. Es la capacidad para
ser sujeto de derechos y obligaciones, o como dice Moreno
Quintana “el goce de derechos y obligaciones que califican la
personalidad”2. En cambio, la capacidad de accién es la capa-

1) C. F. Kechekjan. Pravootnoshenia v Socjalisticheshom Obshiestvie, A. N.,
1958, p. 84.

2) L. M. Moreno Quintana, op. cit., Tomo Primero, p. 125.



FUNDAMENTOS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 53

cidad de producir efectos juridicos, la capacidad de ejercer
derechos y cumplir deberes.

Al analizar la matua relacién de esos dos elementos fun-
damentales de cada sujeto de derecho, se puede constatar que
la capacidad juridica constituye la condicién para la existencia
de la capacidad de accién.

El concepto de sujeto de derecho en realidad es idéntico
al concepto de sujeto de relaciones juridicas. La persona que.
participa o con capacidad de participar en cualesquiera rela-
ciones juridicas es sujeto de relaciones juridicas, y por consi-
guiente, sujeto de derecho, en particular de aquella rama a la
cual se refieren las relaciones juridicas dadas.

La calidad de sujeto es adquirida por dada persona indepen-
dientemente de la amplitud de la esfera de relaciones juridi-
cas en las cuales participa o puede participar.

Esta teoria general es enteramente aplicable al derecho
internacional, aunque el niimero de sus sujetos se diferencia
substancialmente al niimero de sujetos del derecho nacional.

En definitiva, sujeto de derecho internacional es toda per-
sona que participa o capaz de participar en las relaciones juri-
dicas internacionales, con capacidad de ser titular de derechos
y deberes y asumir responsabilidad juridica en los casos de
lugar.

EL ESTADO COMO SUJETO
DE DERECHO INTERNACIONAL

Como consecuencia del hecho que las normas- del dere-
cho internacional estin llamadas a regular preferiblemente
relaciones entre los Estados, éstos dltimos son los principales
sujetos del derecho internacional, los cuales poseen rasgos
que carecen otros sujetos de este sistema juridico.

Podemos observar la ausencia de una norma de derecho
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internacional que defina el concepto de Estado. Diferentes do-
cumentos de derecho internacional emplean el concepto “Es-
tado””, mas no lo definen. Se puede concluir como ejemplo el
Estatuto de la Organizacién de las Naciones Unidas. No existe
una norma definiendo el concepto de Estado como sujeto de
derecho internacional. Y es que el estudio del Estado corres-
ponde fundamentalmente al Derecho Politico y Constitucio-
nal. Sin embargo es necesario senalar que en actas del dere-
cho internacional regional se ha tratado de definir los elemen-
tos constitutivos del Estado. Asi, p. €j., la convencién de Mon-
tevideo de 1939 sobre Derechos y Deberes de los Estados
establecié que un Estado, como persona de derecho interna-
cional, debe poseer una poblacién permanente, un territorio
definido, un gobiemno y la capacidad para establecer relacio-
nes con otros Estados.

En efecto, la prictica internacional permite establecer
que conforme a un convencimiento general, el concepto de
Estado reune tres elementos fundamentales: un territorio, una
poblacién y un poder politico, o en otras palabras, un gobierno
que ejerce un poder supremo sobre ese territorio.

E] cuarto elemento previsto en la mencionada convencién
de Montevideo se lo considera como consecuencia de las con-
diciones especificas imperantes en los paises de América Lati-
na, a saber, los frecuentes golpes de Estado y revoluciones,
como resultado de los cuales surgieron gobiernos incapaces
de mantener relaciones con otros Estados.

Un rasgo distintivo de los Estados como sujeto de derecho
internacional lo es su soberania. Las definiciones de soberania
elaboradas por la ciencia del derecho internacional son nume-
rosas y variadas. Sin embargo estas numerosas definiciones
encierran rasgos comunes que pueden ser abarcados por dos
elementos, a saber, la supremacia del Estado en su territorio y
la independencia en sus relaciones internacionales.

La supremacia del Estado en su territorio consiste en la
autoridad completa y exclusiva que un Estado ejerce respecto
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a las organizaciones y a las personas que se encuentran dentro
de sus fronteras. Ello implica la ausencia dentro de ese terri-
torio de cualquier otro poder que pueda establecer o restringir
sus atribuciones. Es decir s6lo un poder estatal soberano dni-
co puede poseer la supremacia y el poder absoluto en un Es-
tado. Esta supremacia se expresa en la competencia completa
y exclusiva para regular todas las relaciones dentro del Estado.
“Unicamente el Estado puede prescribir reglas de conducta y
normas obligatorias para todos los érganos, organizaciones e
individuos que se encuentran dentro de sus fronteras, o sea,
crear el derecho y garantizar su aplicacién3.

La independencia del Estado en sus relaciones interna-
cionales encierra dos aspectos: a) el aspecto interno y b) el
aspecto externo.

El aspecto externo de la soberania consiste en el derecho
del Estado de determinar libremente sus relaciones con otros
actores de las relaciones internacionales sin restriccién o con-
trol por parte de otro Estado.

Desde luego, esta soberania del Estado en sus asuntos
exteriores presupone —soberania externa— una soberania en
sus asuntos interiores —soberania interna.

El aspecto interno de la soberania consiste en la facultad
plena o la competencia exclusiva del Estado para determinar
el cardcter de sus propias instituciones, establecer la garantia
necesaria para su funcionamiento, promulgar leyes, conforme
a su propia eleccién, y garantizar su respecto. Es decir este
aspecto supone el derecho exclusivo del Estado para estable-
cer el régimen social y politico, asi como el orden juridico de
la sociedad.

Aunque las normas del derecho internacional hacen refe-
rencia principalmente al aspecto externo, la soberania estatal

3) Ver: N. Ushakov: El Derecho Internacional y el Problema de la Soberania/El
Derecho Internacional Contemporaneo); Ed. Progreso. Moscu, 973, p. 113.
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para este derecho supone la suma total de cada uno de los
aspectos destacados.

La soberania determina los principales rasgos caracteristi-
cos de los Estados como sujetos del derecho internacional.

En virtud de su soberania, los Estados ipso-facto —como
resultado del hecho mismo de existir como tal— son sujetos
del derecho internacional. La Soberania del Estado puede ser
analizada sélo a la luz del proceso histérico de cada Estado
concreto. El surgimiento del Estado, que es un hecho histéri-
co, constitituye al mismo tiempo el inicio del surgimiento de
la soberania de ese Estado. La subjetividad internacional del
Estado no depende de ningiin acto o de la voluntad de otros
actores de las relaciones internacionales. El solo hecho de
formarse como Estado lo hace sujeto de las relaciones interna-
cionales, independientemente de la voluntad de otros sujetos
de derecho internacional.

El Estado, a diferencia de otros supuestos sujetos de de-
rechointernacional, posee una subjetividad universal, no limi-
tada ni con relacién al objeto de regulacién juridico-interna-
cional, ni en el tiempo, puesto que el Estado existe.

Los Estados —sujetos de las relaciones juridicas interna-
cionales son los creadores de las normas del derecho interna-
cional. Sobre éstos no existe ningin poder supremo al que
deban someterse. Las normas de! derecho internacional se
crean mediante acuerdos celebrados entre ellos, como resul-
tado de una concordancia de sus voluntades.

Una particularidad importante pues de los Estados —suje-
tos de derecho internacional— consiste en que sélo el derecho
reconocido por este Estado puede constituir norma juridica
internacional obligatoria para él. Ningin Estado —o Esta-
dos— puede prescribir unilateralmente a otro Estado normas
de conducta en las relaciones internacionales.

A consecuencia del hecho que las normas del derecho
internacional regulan preferiblemente relaciones entre Esta-
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dos, éstos tiltimos son los sujetos por excelencia del derecho
internacional, con rasgos especificos que no poseen otros suje-
tos de derecho internacional.

En calidad-de sujetos de las relaciones juridicas interna-
cionales actiian Estados diferentes en cuanto a su estructura
concierne: unitarios y compuestos.

Estados unitarios son aquellos que poseen una estructura
unificada y un sélo sistema de 6rganos superiores de poder y
control estatal. Asi, por ejemplo, la Repiiblica Dominicana,
Francia, Espaiia, etc.

Los Estados compuestos los constituyen ante todo las Fe-
deraciones. La Federacién constituye una forma bastante di-
vulgada de estructura del Estado. Consisté en un Estado Uni-
do con una sola base juridico-estatal. Los Estados que compo-
nen la Federacién conservan los 6rganos legislativos y ejecuti-
vos, que actitan dentro de los limites de la competencia esta-
blecida por la constitucién federal.

A la vez existen 6rganos legislativos,ejecutivos y judicia-
les federales, cuyos actos rigen en todo el territorio de la Fe-
deracién. En la Federacién, pues, el poder supremo se en-
cuentra en manos de los 6rganos centrales, que lo ejercen
tanto sobre los Estados miembros como sobre sus ciudadanos
directamente. La Federacién supone una sola ciudadania.

La Federacién, prictica y juridicamente, viene siendo un
sujeto de derecho internacional tal como lo es un Estado uni-
tario; los Estados miembros son puramente sujetos del dere-
cho constitucional y su particularidad se refiere no al derecho
mtemacional, sino al derecho interno.

Una determinada excepcién de la regla sefialada anterior-
mente la constituye la llamada “cldusula federal”. Su esencia
consiste en que los Estados Unidos incluyen a menudo en los
aatados la reserva de que la aplicacién interna del tratado
dependeri de la aceptacién de los Estados miembros. Esa
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practica quebranta la igualdad de derechos de los Estados y
concede a los Estados Unidos una ventaja unilateral. No en-
cuentra fundamento legal ni en el derecho internacional, ni en
el derecho interno de los Estados Unidos.

Es necesario sefialar aqui sin embargo que, en algunos
casos, hay Estados miembros de un Estado Federal que po-
seen cierto grado de subjetividad en el ambito internacional.
\Nos referimos especificamente a las repiiblicas integrantes de
la Unién de Repiblicas Socialistas Soviéticas. En efecto, juri-
dicamente la condicién de sujeto de derecho internacional de
la URSS no afecta cualitativamente la soberania e indepen-
dencia de ninguna Republica de la Unién. Las Repuiblicas de
la Unién tienen derecho a establecer relaciones diplomadticas
y consulares con Estados extranjeros, a celebrar tratados y a
participar en organizaciones internacionales. Por ejemplo,
Ucrania y Bielorusia gozan de la condicién de miembros indi-
viduales de las Naciones Unidas y de algunos de los organis-
mos especializados, y también son partes, por si mismas, de
ciertos tratados multilaterales.

Ademds de la Eederacion,la historia conoce otras formas
de uniones de Estados, entre otras la Confederacién. Se des-
cribe la confederacién como la unién de Estados soberanos
realizada en base a un tratado internacional para la puesta en
prictica de una politica comin sobre-un nimero limitado de
cuestiones internas y externas. La Confederacién no contem-
pla una ciudadania comiin ni 6rganos legislativo y ejecutivo
que tomen decisiones obligatorias para toda la Unién. Las
decisiones de la confederacién sobre politica internacional es-
tdn sujetos a la ratificacién de sus miembros.

La particularidad de la Confederacién consiste en que ca-
da uno de los Estados que forman parte de ella conservan su
soberania, no la transfieren a la Confederacién. En consecuen-
cia, continian siendo sujetos de derecho internacional. Ade-
mis, la Confederacién puede actuar en calidad de sujeto de
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determinadas relaciones juridicas internacionales si de confor-
midad con el tratado que di6 creacién a la Confederacioén, sus
miembros invistieron a la unién confederal de cierta compe-
tencia en las relaciones internacionales.

No obstante la subjetividad internacional de la Confede-
racién se diferencia sustancialmente de la subjetividad uni-
versal de los Estados soberanos. La Confederacién puede po-
seer s6lo una subjetividad especial determinada rigurosamen-
te en el tratado que le di6 creacion.

Tipos de Confederacién fueron los Estados Unidos de
Ameérica (1778-1887), la Confederacién Germanica (1815-1866),
la Confederacién Helvética (1291-1798 y 1815-1848). Hoy dia
no existe confederacién alguna.

Histéricamente la confederacién actuaba por lo regular
como una forma de transicion hacia una unién estatal mas es-
trecha —la federacion— o un estado unitario centralizado®.

4) En el pasado existieron también tales Uniones de Estados como la Unién perso-
nal y la unién real.
La unién personal era la unién de dos 0 mas Estados bajo una sola dinastia. De tal
modo que sélo tenian en comiin al Jefe de Estado. Los Estados conservaban su
personalidad independiente, sin que pudiera hablarse de la unién como sujeto
propio del derecho internacional. Cuando el monarca actuaba, lo hacia exclusi-
vamente en nombre de uno o de otro de los Estados. Pueden servir aqui de
ejemplo de unién personal las establecidas entre Inglaterra y el Reino de
Hannover (1714-1857); entre Bélgica y el Reino del Congo (1883-1890); entre
Islandia y Dinamarca (1918-1944).

La Unién Real consistia también en una unién de Estados bajo un mismo
Monarca. Los Estados que forman la unién real abandonan una parte de sus
prerrogativas a la unién, que se encarga de la gestién de asuntos comunes como
los de relaciones exteriores, guerra, finanzas. La unién da lugar pues al
surgimiento de un solo sujeto internacional —la unién real—. El iiltimo ejemplo
de unién real fue la establecida entre Dinamarca e Islandia (1918-1945) aunque
se considera también como unién real el de los Paises Bajos e Indonesia (1949-
1956). Anteriormente fueron ejemplos de uniones reales: Suecia y Noruega
(1815-1905); Austria y Hungria (1867-1918).
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DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES
DE LOS ESTADOS

Cada Estado posee derechos que le son propios desde el
momento de surgir como unidad soberana de las relaciones
internacionales. Estos derechos corresponden con los deberes
de dado Estado respecto a todos los demis Estados. Esos de-
rechos y deberes mencionados, a diferencia de aquellos que
surgen ya en el proceso de las relaciones internacionales, se
les denomina fundamentales.

El contenido de los derechos y deberes fundamentales
estd histéricamente condicionado y se desarrolla a la par con
el progreso del derecho internacional, estando ligado con el
contenido de sus principios fundamentales. El contenido de
los principios fundamentales del derecho internacional deter-
mina el contenido de los derechos y deberes fundamentales
de los Estados.

LA SUBJETIVIDAD DE LAS
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

El problema de la subjetividad de las organizaciones in-
ternacionales es relativamente nuevo, puesto que las organi-
zaciones internacionales (interestatales) mismas se expandie-
ron y se desarrollaron considerablemente apenas en el siglo
XX, después de la Primera Guerra Mundial. Los cursos de
derecho internacional publicados hasta la Primera Guerra
Mundial reconocian como sujetos de derecho internacional
s6lo a los Estados soberanos y con ciertas reservas a los llama-
dos Estados con soberania limitada.

Es justo reconocer que entre los autores contemporianeos
dedicados al estudio del derecho internacional subsisten di-
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ferentes puntos de vista sobre la cuestion de la subjetividad de
las organizaciones internacionales.

Cuando se plantea este problema se debe tomar en cuenta
exclusivamente a las organizaciones internacionales interesta-
tales, creadas directamente por un acuerdo celebrado entre
Estados. La cuestién de la subjetividad internacional de nu-
merosas uniones y organizaciones internacionales no guber-
namentales no surge, puesto que sus creadores no pueden
dotar a esas uniones internacionales de derechos y deberes en
las relaciones internacionales que ellos mismos no poseen.

Hoy dia, es evidente que en las relaciones internacionales
actiian, a la par con los Estados, numerosas organizaciones
internacionales —interestatales— creadas mediante acuerdo
entre Estados con la finalidad de colaborar en determinado
dominio, de asegurar y conservar sus intereses comimes en las
relaciones internacionales. Entre los Estados y esas organiza-
ciones internacionales, y también entre las organizaciones
mismas existen determinadas relaciones, las cuales son regu-
ladas por las normas del derecho internacional, en particular
por las normas de los tratados constitutivos, es decir, de los
tratados en virtud de los cuales se crearon las organizaciones
internacionales.

De lo anteriormente dicho se desprende que esas organi-
zaciones estin en relacién inmediata con el orden juridico
internacional, sin pasar por la mediacién de otro sujeto de
derecho internacional como estin obligados a hacerlo casi
siempre los individuos. Las organizaciones internacionales
gozan pues de “inmediacién internacional” —immédiateté in-
ternationale—, es decir, que las normas internacionales les
son aplicables sin intermediario®.

Asi pues, muchas organizaciones internacionales son o

5) A propésito de esa aplicabilidad, Jean Combacau, profesor de la Universidad
de Caen, nos dice lo siguiente: “Que un individuo cualquiera realice un acuer-
do con un Estado extranjero, ello jamas podria considerarse como un tratado,
puesto que el individuo no posee personalidad juridica internacional; en cam-
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pueden llegar a ser participantes en determinadas relaciones
juridicas internacionales, por consiguiente ser sujetos de dere-
cho internacional.

Se puede sostener que toda organizacion internacional —
interestatal— constituye un sujeto de derecho internacional,
pues su acto constitutivo necesariamente regula relaciones en-
tre la organizacién y los Estados miembros, por lo menos a
proposito de su calidad de miembros en esa organizacién. En
la mayoria de los casos, los estatutos de las organizaciones
contienen ademads otras normas, que determinan los derechos
y deberes reciprocos de la organizacién y sus miembros, asi
como los derechos de cada organizacién en sus posibles rela-
ciones-con otras organizaciones.

El namero de miembros de una organizacién o su recono-
cimiento por parte de los Estados que no la integran no son
factores que influyen sobre la subjetividad de las organizacio-
nes internacionales.

Se sobreentiende que el volumen de derechos o, si se
puede decir asi, el volumen de subjetividad de las organiza-
ciones internacionales varia. En cada caso concreto esto lo es-
tablece el acto constitutivo de la organizacién, y también los

bio si el representante de una organizacién internacional habilitado para ha-
cerlo efectiia la misma operacion, su acto tendrd la cualidad de tratado y serd
sometido al derecho que le rige habitualmente. De la misma manera, si un
individuo comete un acto ilegal en territorio extranjero, él compromete su res-
ponsabilidad personal en virtud del derecho interno de ese Estado, mas, salvo
muy raras excepciones, él es incapable de cometer un ‘delito internacional’, ya
que él no es sujeto del orden juridico que las prevé, y él no compromete por su
solo acto la responsabilidad del Estado del cual es ciudadano, mientras que si
ese individuo es el representante de una organizacion internacional y él actia
por su cuenta, la responsabilidad de la organizacién podrd estar comprometi-
da en las condiciones del derecho internacional general como la estari la de un
Estado por los actos ilegales de sus representantes, justamente porque la orga-
nizacion, en tanto que sujeto de derecho, es capaz de cometer delitos”. Y aiiade:
“Esta inmediacion tiene un cardcter fundamental: ella significa que el univer-
so juridico en el que se mueve la organizacién es el del derecho internacional”.
Ver: Droit International Public —Editions Montchrestien, 1975, p. 263.
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acuerdos de dada organizacién con los Estados y otras organi-
zaciones internacionales, si esti dotada de los derechos para
celebrar acuerdos. El mayor volumen de subjetividad interna-
cional lo posee, indudablemente, la Organizacién de las Na-
ciones Unidas en virtud de la amplia esfera de sus conpeten-
cias, establecidas por el Estatuto de la ONU en consideracién
de los fines y tareas de esta importante organizacién interna-
cional.

La Organizaciéon de las Naciones Unidas tiene compe-
tencia para investigar los diferendos entre los Estados con la
finalidad de determinar si dichos conflictos no constituyen
una amenaza al mantenimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales, y para recomendar las debidas medidas de regula-
cién pacifica de estos diferendos. La ONU tiene derecho de
aplicar medidas coercitivas con relaciéon a los Estados que
mediante sus acciones crean una amenaza a la paz, violan la
paz y cometen actos de agresion.

La Organizacién de las Naciones Unidas tiene poderes en
la persona del Consejo de Seguridad de celebrar acuerdos con
los diferentes Estados o grupos de Estados concernientes a la
puesta a disposicion del Consejo de Seguridad cuando éste lo
solicite de las fuerzas armadas, la ayuda y facilidades. La ONU
en la persona del Consejo Econémico y Social puede concer-
tar acuerdos con los miembros de la organizacién y con los
organismos especializados concernientes a la obtenci6n de in-
formes sobre las medidas por ellos adoptadas conforme a las
recomendaciones de la Asamblea General, y también del Con-
sejo Econémico y Social.

La ONU en la persona del Secretario General, estd apode-
rada para celebrar acuerdos con los Estados respecto a la situa-
cién dentro de su territorio de las instituciones y funcionarios
de la ONU. Todo esto evidencia el volumen bastante amplio
de los derechos de la Organiracién de las Naciones Unidas.
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Existen ademds otros rasgos de la subjetividad de la ONU
y de una serie de organizaciones internacionales —interestata-
les— contemporineas, a saber: el goce de inmunidades y pri-
vilegios tanto de las organizaciones como de un determinado
numero de sus funcionarios, asi como el funcionamiento de
representantes de los Estados ante las organizaciones.

Sin embargo, por mds amplio que sea el volumen de la
subjetividad de tal o cual organizacién internacional, ésta’
constituye una subjetividad especial, que se diferencia subs-
tancialmente de la subjetividad universal de los su_jetos prinei-
pales de derecho internacional -——de los Estados.

A diferencia de los Estados soberanos, que son ipso facto
sujetos del derecho internacional, las organizaciones interna-
cionales son sujetos derivados, frutos de un acuer%o entre los
Estados. El volumen de las competencias de esos sujetos estd
limitado por los fines de dada organizacién internacional.

La subjetividad de las organizaciones internacionales pue-
de cesar o variar por voluntad de los Estados miembros me-
diante la aboliciéon de la organizacion internacional o la altera-
cién de su competencia. Y es que la competencia de la organi-
zacion internacional como dice Combacau “presenta la parti-
cularidad de ser instituida y no originaria; ella resulta menos
de su existencia que de su constitucién; es decir de un tratado
celebrado entre Estados, mientras que el Estado obtiene la
suya del solo hecho de su aparicion’s.

La subjetividad de las organizaciones internacionales no
puede por consiguiente identificarse con la subjetividad de
los Estados soberanos. La Corte Internacional de Justicia, en
su opinién consultiva referente a reparaciones por dafio sufri-
do en el servicio de 1a ONU (1949), reconociendo la persona-
lidad internacional de la Organizacién de las Naciones Uni-
das, destac6 justarhente que de ningin modo ello significa
que “la Organizacién sea un Estado, lo que ciertamerite no es,
ni que su personalidad juridica y sus derechos y deberes sean

6) Ver: Droit International Public, op. cit., p. 265.
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los mismos que los de un Estado” y que “tampoco equivale a
afirmar que la Organizacién sea un ‘Super-Estado’, cualquiera
que sea el sentido de esta expresién™”.

LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL
DE LA CIUDAD DEL VATICANO

Conviene senalar la evolucién de la posicion de la Santa
Sede en el plano internacional para asi poder comprender su
status actual.

El Papa en su calidad tanto de Jefe espiritual de la Iglesia
Catolica como de gobemante de los Estados Pontificios ha es-
tado revestido de personalidad juridica internacional desde
los tiempos medievales.

Con la ocupacién por Italia de los Estados Pontificios en
1870 la situacion vari6.

Al Papa se le despojoé de su soberania temporal, aunque
conservo la personalidad internacional que resultaba de su po-
sicién como Jefe espiritual. Ello implicaba el derecho de lega-
cién activa y pasiva asi como el de suscribir tratado.

A partir de entonces, y a pesar de las garantias concedidas
por el Estado italiano al Papa y ala Santa Sede —conforme ala
llamada Ley de Garantia de 1871— reiné una situacién de
tirantes entre Italia y la Santa Sede que se alivi6 con los acuer-
dos de Letran, del 11 de febrero de 1929.

Estos acuerdos comprenden un concordato, un convenio
financiero y un Tratado. El primero —el concordato— regula-
riza la condicién juridica de la Iglesia Catoélica en Italia; el
segundo —el convenio financiero— otorga, entre otras, una in-
demnizacién econémica a la Santa Sede por las pérdidas sufti-
das por la anexién de los Estados Pontificios; y el Tratado que
abroga la Ley de Garantia y erige el Estado Vaticano. Confer-
me al Tratado, Italia “reconoce el Estado de la Ciudad del Va-

7) Cour Internationale de Justice. Annuaire 1948-1949, p. 62.
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ticano, bajo la soberania del Soberano Pontifice (Art. 26) ya la
vez habla de “la soberania de la Santa Sede en el orden inter-
nacional, como atributo inherente a su naturaleza, en confor-
midad con su tradicién y las exigencias de su misién en el
mundo” (Art. 2). Es decir, dicho tratado no es siempre claro en
cuanto a precisar si la condicién de Estado soberano radica en
la Santa Sede o en la Ciudad Vaticana. Se puede observar que
algunos autores consideran la Ciudad Vaticana como un Esta-
do cuyo jefe es el Papa; otros, en cambio, estiman que la Santa
Sede y la Ciudad Vaticana son dos personas juridicas diferen-
tes. Pueden ayudarnos a esclarecer este ultimo problema las
palabras de Verdross cuando dice: “la constitucién de la Ciu-
dad del Vaticano no consiste en una ordenacién auténoma,
sino derivada de la ordenacién eclesisstica...””®.

Desde el punto de vista del derecho internacional, nos
basta aqui constatar que el Vaticano ejerce competencias inter-
nacionales y que le son reconocidos derechos y obligaciones
inmediatamente por el derecho internacional. Que sea 0 no un
Estado importa menos que su calidad de sujeto. Se puede ob-
servar que la Santa Sede mantiene relaciones diplomaticas
con mis de 60 Estados, incluyendo a Estados donde el catoli-
cismo no es la religion oficial (India, Indonesia, Turquia, Ja-
poén, Senegal, Etiopia, etc.), y que ha participado en tratados,
particularmente de caricter humanitario —por ejemplo: la
convencion referente a la condicién juridica de los apatridas,
1954. Es miembro de dos organismos especializados —la UIT
y la UPU— mantiene observadores permanentes ante la ONU
y otros organismos especializados, participa al mismo nivel
que los Estados en conferencias internacionales convocadas
por la ONU.

8) Ver: A. Verdross, op. cit., p. 144.
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TEORIA SOBRE LA EXISTENCIA
DE OTROS SUJETOS
DE DERECHO INTERNACIONAL

SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL DE LAS NACIONES

La esencia de esta teoria desarrollada y sostenida ante
todo por la escuela soviética de derecho internacional se pue-
de explicar asi:

Cuando una nacién emprende la lucha por la realizacién
del derecho a la autodeterminacién y crea los 6rganos de po-
der correspondiente constituye un sujeto de derecho interna-
cional.

De lo anteriormente dicho resulta que se trata de las na-
ciones que se encuentran en dependencia colonial, las cuales
tienen derecho de exigir la concesién de su independencia
politica conforme al derecho internacional contemporaneo. Es
obvio que en las relaciones internacionales la cuestién concer-
niente a la realizacién de ese derecho, por parte de tal o cual
nacién surge practicamente cuando ésta tltima exige la conéé-
si6n de su independencia estatal y procura obtenerla median-
te la lucha de liberacién nacional, independientemente de su
forma.

Los autores que sostienen esta tesis subrayan el caricter
transitorio y especial de la subjetividad internacional de las
naciones, puesto que ellas son participes sélo de aquellas rela-
ciones juridicas que surgen en base al principio de la autode-
terminacién.

Evidentemente que toda nacién se desarrolla y aspira a
crear su propia organizacién estatal. Ahora bien, hasta no
crearla no es sujeto de derecho internacional. Sin embargo, en
el proceso de creacién de su propio Estado cada nacién se
beneficia directamente de las normas del derecho internacio-
nal contemporineo. En este contexto cabe destacar la Carta de
la ONU, en su art. 1, p. 2 que garantiza a todas las naciones el
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derecho a la autodeterminacién y lo define como uno de los
“medios para el mantenimiento de la paz”, asi como la Decla-
racién sobre la concesién de la independencia a los paises y
pueblos coloniales. Esta declaracion fij6 las pautas esenciales
para que un gran nimero de naciones coloniales alcanzara la
condicién de Estados independientes.

LOS INDIVIDUOS

Sobre el tema de la subjetividad internacional del indi-
viduo existen variadas opiniones y a veces muy extremas.

En primer orden figuran aquellos autores que niegan cali-
dad de sujetos a los individuos en el derecho internacional, al
considerar que las normas del derecho internacional obligan a
los Estados y estan dirigidas a los Estados, y no a los indivi-
duos; estos tltimos no son sino objetos del derecho interna-
cional.

Comparten esa posicion los autores soviéticos y otros pro-
venientes de los paises de Europa Oriental; asi por ejemplo, el
profesor G. Tunkin sefiala que “la situacién juridica de los
individuos la determina el derecho interno del Estado y no el
internacional™.

Otros conocidos internacionalistas contemporineos no
ocultan ese mismo punto de vista. Asi A. Verdross considera
que “segun la doctrina dominante, los individuos no son, en
principio, sujetos del DIP, sino objetos suyos. Si el DIP prote-
ge los intereses de individuos no concede derechos ni pone
obligaciones a los individuos directamente y si a los Estados a
que pertenecen’’ 10,

L. M. Moreno Quintana nos dice a su vez que “el indivi-

9) Ver: A. Tunkin: Fundamentos del Derecho Internacional Contemporéaneo,
Moscii, 1956, p. 19.
10) Ver: A. Verdross, op. cit., p. 158.
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duo es sélo el objeto de una relacién juridica que se establece
entre Estados u otras personas internacionales y no entre uno
u otra y un individuo™!1,

En el otro extremo tenemos a los autores que consideran a
los individuos como los verdaderos y tinicos sujetos del dere-
cho internacional y quienes sostienen que los Estados no son
sino instituciones artificiales creadas por el hombre para ob-
tener sus fines. Ahora bien, son escasos los autores —Schelle—
que conservan esta concepeién, pues como sefiala justamente
A. Verdross “la prictica internacional se encarga de refutarla”

Cabe sefialar aqui ademds que ciertos autores como H.
Kelsen parten del criterio que los individuos pueden ser con-
siderados como sujetos del derecho internacional “pero de
manera inmediata, o bien tnicamente a titulo excepcional 12,
Otros al admitir la subjetividad internacional del individuo
aclaran que esta es “secundaria”’3,

De todos modos, la evolucién del derecho internacional
nos revela la existencia de instituciones del derecho interna-
cional que son consideradas como demostraciones de que al-
gunas de sus normas tienen como destinatarios a los indivi-
duos. Se incluyen aqui entre otras, las instituciones de pirate-
ria, la proteccién de minorias, el derecho de peticién, los cri-
menes de guerra, los derechos humanos, etc.

Tomando en cuenta esas realidades y tratando de darles
explicacién dentro del contexto de la subjetividad internacio-
nal, algunos autores han llegado a establecer una distincién
entre el individuo como sujeto de reclamaciones ejecutadas
en un nivel internacional y el individuo como beneficiario de
un sistema de derecho internacional o como destinatario pa-
sivo de las normas establecidas por los miembros activos de la
comunidad internacional.

Asi —nos dice Max Sorensen— “‘La situacién del indivi-

11) Ver: L. M. Moreno Quintana: op. cit., T. I, p. 122.

12) Ver: H. Kelsen: Théorie Générale du Droit International Public., 42 H.R., p.
170, (1932).

13) Ver: R. Redslob: Les Principies du Droit des Gens Modernes. pp. 24 y 208.
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duo como sujeto del derecho internacional ha sido considera-
blemente oscurecida por la falta de distincién entre el recono-
cimiento de derechos que producen efectos en beneficio del
individuo y el hecho, diferente, de que él pueda hacer valer
esos derechos por si mismos™!4.

Es en ese ultimo punto que est4 la dificultad. ¢Se puede
hablar de subjetividad respecto a un orden juridico si no hay la
posibilidad de hacer valer sus derechos ante los érganos pro-
pios de ese orden y si tales 6rganos no pueden imponer ellos
mismos el respeto?

Sabemos que en la actual etapa del desarrollo del derecho
internacional, los individuos en principio carecen de capaci-
dad procesal para hacer valer sus reclamaciones ante los tri-
bunales internacionales. Esas reclamaciones pueden ser sos-
tenidas sélo por los Estados a los cuales pertenecen los indivi-
duos como nacionales.

Esa circunstancia permite considerar que dos condiciones
son aqui necesarias para reconocer la plena calidad de sujeto
de derecho internacional; a saber: ser el destinatario inmedia-
to de normas de origen internacional —convencional u otras—
sin que una intervencion del Estado sea necesaria para que
llegue a aplicarse, y tener un acceso inmediato a un 6rgano
internacional encargado de su aplicacién. Esas dos condicio-
nes se rednen a veces, mas atn excepcionalmente.

Precisamente, una tendencia caracteristica de la evolu-
cién modermna del derecho internacional —como sefiala Soren-
sen— “es el reconocimiento de capacidad procesal a los indi-
viduos para la pretensién de ciertos derechos bien definidos”’5.

Como ejemplos actuales de 6rganos internacionales que
permiten el acceso directo de los individuos estin la Comisién
Europea de Derechos del Hombre y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

14) Ver: Max Sorensen: Manual de Derecho Internacional Piiblico, México, 1973,
p- 275.
15) Ver: M. Sorensen, op. cit., p. 276.
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CONCEPTO DE RECONOCIMIENTO

La creacién en cualquier pais de un nuevo Estado o el
establecimiento de un nuevo gobierno por medios diferentes
a los constitucionales o cuando surge cualquier otra situacién
que pueda afectar las relaciones juridicas entre los Estados y
cuyas finalidades puedan ser diferentes: establecimiento de
un nuevo Estado o un nuevo gobiemo, modificacién de su Sta-
tus territorial, son acontecimientos que ocasionan determina-
da reaccién de parte de los gobiernos de otros paises. Un mo-
do de reaccién oficial ante ese tipo de acontecimientos lo es el
reconocimiento o bien lo es el no reconocimiento.

De lo arriba esbozado se desprende que el campo de apli-
cacién del reconocimiento es muy variado al igual que sus
efectos.

La importancia del reconocimiento, por lo menos en cuan-
to a poner fin con situaciones provisionales, es indiscutible.
Ahora bien, y como veremos ulteriormente, la doctrina se di-
vide en cuanto al rol a otorgar al reconocimiento.

El reconocimiento es considerado generalmente como un
acto discrecional. Es decir, el reconocimiento es un acto libre,
los Estados no est4n obligados a reconocer. De alli que los
Estados suelen utilizar el reconocimiento como un instrumen-
to politico.

No obstante, se ha seguido una serie de requisitos, de cri-
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terios previos al reconocimiento y que pueden interpretarse
como limitaciones al poder discrecional de los Estados en ma-
teria de reconocimiento y que algunos autores destacan para
determinar la legitimidad o ilegitimidad del reconocimientol.

Con estos criterios se puede apreciar, ademas, el cardcter
prematuro o tardio del reconocimiento con sus multiples com-
plicaciones, que m4s adelante analizaremos conforme al tipo
de reconocimiento.

El reconocimiento expresa generalmente la voluntad del
que reconoce de entrar en relaciones oficiales con la entidad
reconocida. Ahora bien, no debe identificarse, como veremos,
el reconocimiento con tales relaciones.

El reconocimiento se puede considerar ante todo, como
un acto unilateral, por el cual uno o mds Estados constatan el
surgimiento de un nuevo Estado, el establecimiento de un
nuevo gobiermno por la via no constitucional o la aparicién de
una nueva formacién o entidad politica en tal o cual pais, ten-
dente a establecer entre el que reconoce y €l reconocido rela-
ciones juridicas, cuyo caricter y volumen dependen del tipo
de reconocimiento y su forma.

CLASES DE RECONOCIMIENTO:

RECONOCIMIENTO DE ESTADOS

El Reconocimiento de Estados es un acto a través del cual
se constata que ha surgido en el status internacional una nue-
va formacién soberana. Loos modos de surgimiento de un nuevo
Estado son diferentes; cuestién ésta que tiene que ver con el
desarrollo de las relaciones internacionales y del derecho in-
ternacional.

Generalmente un nuevo Estado puede nacer a conse-

1) Ver: D. Feldman: El Reconocimiento de los Estados y Gobiernos en el Dere-
cho Internacional; op. cit., p. 239.
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formidad con el derecho internacional, ain antes del recono-
cimiento. Ahora bien, esta teoria no puede explicar por si sola
el verdadero contenido del reconocimiento. Es decir el reco-
nocimiento, aunque no es constitutivo en el sentido de confe-
rir el cardcter de sujeto juridico internacional al nuevo Estado,
no se limita a comprobar el surgimiento del nuevo Estado, sino
que “‘contribuye a la estabilizacién de su situacion inter-
nacional y a la realizacion de sus derechos fundamentales, que
le pertenecen independientemente del reconocimiento®.

En efecto, la practica judicial de algunos Estados eviden-
cia que un Estado no reconocido carece del pleno disfrute
ante los tribunales nacionales de todos los derechos corres-

pondientes a un Estado extranjero®

Certero es el juicio de Verdross cuando sefiala que “El
cardcter declarativo del reconocimiento resulta también del
hecho de que un Estado reconocido por sus vecinos y por Es-
tados mas importantes es considerado también como sujeto
del DIP por los Estados que no le reconocieron. La teoria
Constitutiva es incapaz de explicar este hecho, puesto que
segun ella el nuevo Estado sélo tendria personalidad juridico-
internacional para los que le reconocieron, siendo para los
demas un poder al margen del DIPS.

La cuestiéon de si realmente ha surgido a la vida interna-
cional un nuevo Estado —sujeto del Derecho Internacional—
se soluciona generalmente a través de determinados criterios.
Ahora bien, esos criterios o requerimientos para el reconoei-
miento de un nuevo Estado no estin fijados en ningiin acto

proveer a su conservacion y prosperidad y, por consiguiente, de organizarse
como mejor lo entendiere, legislar sobre su interés, administrar sus servicios
y determinar la jurisdiccion y competencia de sus tribunales. El ejercicio de
estos derechos no tiene otros limites que el ejercicio de los derechos de otros
Estados conforme al derecho internacional”.

3) Ver: D. Feldman: El Reconocimiento de los Estados y Gobiernos en el Dere-
cho Internacional, op. cit., p. 238.

4) Ver; Michael A. Akehurst:Introduccion al Derecho Internacional, op. cit., p.106.

S) A. Verdross, op. cit., p. 187.
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juridico internacional. La doctrina extrae dados criterios de la
practica juridico-internacional del reconocimiento formada
por los Estados®.

RECONOCIMIENTO DE GOBIERNO

La cuestién del reconocimiento de un gobierno se presen-
ta cuando en un Estado ya existente llega al poder un nuevo
gobierno, no mediante un procedimiento conforme al orden
constitucional, sino por regla general, producto de una revolu-
cién o un golpe de Estado.

Es conveniente establecer la relacién y la diferencia en-
tre reconocimiento de gobierno y reconocimiento de un nueve
Estado. En efecto, el reconocimiento de un nuevo Estado im-
plica, necesariamente &l de su gobierno.

En el reconocimiento de gobiernos no se plantea el pro-
blema de creacién de nuevos sujetos de derecho internacional.
Es decir, el reconocimiento de gobiernos es cuestién concer-
niente a la sucesién de autoridades en el interior de un Esta-
do. La personalidad internacional de este ltimo no se ve alte-
rada, continia idéntica —principio de continuidad del Estado.

El problema que se plantea pues es de si los Estados
estin en el deber 0 no de reconocer a tales gobiernos repre-
sentantes de los respectivos Estados.

Los criterios para la toma de esa decisién han variado en
la doctrina y en la practica de los Estados. Los mas destacados
son el de la eficacia, el de la legitimidad y el cumplimiento de
los compromisos internacionales del régimen anterior.

Conforme al principio o criterio de la legitimidad todo go-
bierno que asuma el poder en dado pais depende, para su
legalidad, no del simple control de facto, sino de la observan-
6) El rasgo distintivo de todo Estado como sujeto de derecho internacional es su

soberania, entendiéndose por ello la supremacia del Estado en su territorio y su
independencia politica.
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cia del orden legal establecido en ese Estado. Este principio
tomo vigencia en la practica de un grupo de paises latinoame-
ricanos, bajo la forma de constitucionalismo. Su principal ex-
ponente y defensor fue el Sr. Tobar, un ex Ministro de Rela-
ciones Exterigres de Ecuador.

El Sr. Tobar, sostuvo en su declaracién, en el afio 1907,
que no debe otorgarse el reconocimiento a los gobiernos sur-
gidos de una guerra civil o revolucién, mientras no hayan sido
legitimados constitucionalmente. Desde entonces se conoce
esa declaracién como la doctrina Tobar o doctrina de la legiti-
midad.

Esta doctrina tuvo su expresion en dos Tratados de 1907 y
de 1923, celebrados por Estados Centroamericanos, y en vir-
tud de los cuales se comprometian a no reconocer los gobier-
nos llegados al poder en las cinco reptiblicas centroamerica-
nas mediante revoluciones. Esta Doctrina encontré el apoyo
de los gobiernos norteamericanos de entonces, y mas especi-
ficamente por el Presidente Wilson quien declaré en 1913 que
“cualquier gobierno latinoamericano que tuviera un origen
revolucionario o inconstitucional no podria contar con las sim-
patias del gobierno de Washington y no tendria, por tanto, su
apoyo’’.

Sobre la vulnerabilidad de la Doctrina Tobar se han pro-
nunciado varios Tratadistas. Max Sorensen, por ejemplo, dice
justamente “El examinar la legalidad constitucional del go-
biermno de otro Estado constituye una intervencién en los asun-
tos intermos de ese Estado. Ella (la Doctrina Tobar) se basa en
la falsa presuncién de que una forma de gobierno, una vez
establecida, permanece sacrosanta e inmutable. Pero esto difi-
cilmente se confirma en la practica de los Estados, ni tiene
fundamento alguno en el derecho internacional, que reconoce
el derecho-de un pueblo a alterar, por cualquier medio, inclu-

so por la fuerza, la forma de gobierno con la cual vive™.

7) Ver; Miguel D’Estefano, op. cit., p. 322.
8) Ver: M. Sorensen: Manual de Derecho Internacional Piblico, p. 280.
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De alli que la Doctrina Tobar haya sido valorada gene
ralmente como intervencionista.

Al criterio legitimista se opone el criterio de la efectivi-
dad, que valora la existencia de un gobiemo dentro de un
Estado como una mera cuestion de hecho. Por efectividad del
gobierno se considera la posesién efectiva, real del poder esta-
tal. “Todo lo que se requiere es que el gobierno sea efectivoy
que tenga una razonable probabilidad de permanencia™®.

En el estado actual de las relaciones internacionales este
ultimo criterio es el que parece primar en la practica de los Es-
tados. “Las condiciones para el reconocimiento de un nuevo
régimen como gobierno de un Estado —declaré el Ministro de
Relaciones inglés ante el Parlamento— consisten en que el
nuevo régimen no sélo ejerza el control efectivo sobre la mayor
parte del territorio del Estado; sino, ademads, que se encuentre
sé6lidamente establecido™.

Desde su comienzo la politica exterior soviética se bas6
en este criterio de la efectividad. En una nota publicada en
1918 se decia “El Gobierno ruso reconoce siempre a los go-
biernos existentes de hecho como tales y considera a los go-
biernos que ejercen efectivamente el poder gubernamental tal
como lo son de hecho”!.

Los ejemplos de la prictica de los Estados en ese mismo
sentido son numerosos. En virtud de que en el Derecho Inter-
nacional no existe una autoridad que determine con efectos
obligatorios la observancia del mencionado requisito de la
efectividad, es a cada uno de los gobiermos existentes que
corresponde hacer dicha apreciacién.

Otro criterio que se ha formulado como paso previo al re-
conocimiento lo es el cumplimiento de los compromisos inter-
nacionales del régimen. Ahora bien, la prictica de los Estados

9) Ver: M. Sorensen: Manual de Derecho Internacional Piblico, p. 281.

10) Ver: M. A. Akehurst,op. cit., p. 104.

11) Ver: D. Feldman: El Reconocimiento de los Estados y Gobiernos en el Dere-
cho Internacional, p. 245.
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110 es lo suficientemente clara en ese sentido para formular
una respuesta concluyente. La doctrina y la practica de los
paises socialistas rechazan dicho criterio.

Es necesario senalar que la formacién de determinados
criterios de reconocimiento no se puede confundir con el lla-
mado reconocimiento condicional.

Por reconocimiento condicional se suele entender un re-
conocimiento que ha sido expresamente sujeto a la condicién
de que el nuevo Estado o gobierno habr4, por ejemplo, de con-
ceder determinadas ventajas al Estado que reconoce ~—trata-
miento de nacién m4s favorecida, respetar los derechos de las
minorias dentro de sus fronteras, firmar un acuerdo leonino,
etc.— Estas condiciones no tienen nada de comun con los cri-
terios de reconocimiento. El reconocimiento condicional se
encuentra fuera de la esfera del DIP. “Tal prictica —dice M.
Sorensen— es condenada por el derecho internacional porque
es contrario a la condicién de Estado, que surge de hechos
engendradores de derecho, y que no depende de una discre-
cién politica ilimitada que se ejerce por los dictados del inte-
rés propio... No hay, por tanto, ninguna base para considerar-
las como condiciones en el sentido juridico de las palabras!2,

También es necesario sefialar que algunos Estados, aun-
que no basan su politica de reconocimiento de gobiernos en el
principio de la legitimidad, encontrdindose en presencia de
gobiernos efectivos y con razonables posibilidades de perma-
nencia, se niegan a conceder el reconocimiento a éstos ulti-
mos pero ya por razén de oportunismo politico. Un ejemplo
evidente de ello fue la negativa de varios paises de otorgar el
reconocimiento durante décadas a la Republica Popular China.

Los efectos del reconocimiento de gobiernos son impor-
tantes tanto en lo politico como en lo juridico. La consolida-
ci6n, la estabilidad, la supervivencia de algunos gobiernos

12) Ver: M. Sorensen, op. cit., p. 289-290.
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han tenido mucho que ver con la practica del reconocimiento
y del no reconocimiento. Asi mismo una serie de cuestiones
juridicas concemientes entre otras a la capacidad procesal de
un gobierno no reconocido para litigar en un tribunal extran-
jero su inmunidad a la jurisdiccién extranjera, la validez de sus

leyes y actos, etc., pueden plantearse.

La préctica varia de un Estado a otro. En el derecho inglés
p- €j., un gobierno no reconocido es considerado como inexis-
tente por los tribunales ingleses, no puede acudir ante los mis-
mos ni participar en ningun tipo de negocio juridico; de la
misma manera, un gobierno no reconocido no puede reclamar
ningun derecho del Estado en cuestion; por ejemplo, si el
Estado es acreedor de cierta cantidad de dinero en virtud de
contrato, el gobierno no reconocido no puede cobrar tal canti-
dad” 1.

Es cierto que en lo concerniente a la inmunidad en los
procedimientos legales, la tendencia general de las decisiones
judiciales es la de extender dicha inmunidad también a los
gobiernos y Estados no reconocidos. En cambio en otras
cuestiones, como por ejemplo en lo referente al reconocimien-
to de los actos legislativos, judiciales y ejecutivos de un go-
bierno no reconocido la jurisprudencia de los tribunales na-
cionales ha revelado ser ambigiia's.

MODELQO DE RECONOCIMIENTO EXPRESO

El gobierno dominicano reconocié6 a la Junta de Gobierno
de Bolivia que habia asumido el poder el 24 de noviembre de
1978 mediante un golpe de Estado.

La Cancilleria dominicana dirigié un cablegrama al Can-
13) Ver: M. Akehurst: op. cit., pp. 106—107.

14) Ver: César Sepiilveda: Derecho Internacional Publico, p. 245.
15) Ver: César Sepiilveda: Derecho Internacional Piiblico, p. 246.
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ciller boliviano, en respuesta a un mensaje por el cual se infor-
moé al gobierno dominicano del golpe de Estado del 24 de
noviembre.

El cable decia: “Al tomar nota de que la Junta ha promul-
gado un decreto ley convocando a elecciones para el primero
de julio de 1979 y del hecho de que el gobiemo ejerce control
total del territorio nacional y ha declarado su firme propésito
de respetar los convenios internacionales, quiero expresar a
vuestra excelencia a nombre del gobierno dominicano los vo-
tos mds sinceros por el éxito de la Junta en sus prop6sitos en
favor de los anhelos democraticos del pueblo boliviano™.

Generalmente el gobierno reconocedor requiere que el
nuevo gobierno haga un formal pedido de reconocimiento o la
designacion de un representante de dicho gobierno —del re-
conocedor—. Ahora bien, ésta no es una préctica generalizada.
Asi el Jefe de Estado Soviético, L. Brezhnev, comunicé al go-
biemo provisional de Nicaragua el deseo de la URSS de ner-
malizar sus relaciones diplomdticas con ese pais”®. Es decir la
iniciativa parti6 del Estado reconocedor.

RECONOCIMIENTO DE
BELIGERANTES E INSURRECTOS

Ademis del reconocimiento de Estados y gobiernos, la
doctrina y la practica admiten otras clases de reconocimiento.
Especial mencion merece el reconocimiento de beligerantes e
insurrectos.

El problema del reconocimiento de este tipo surge cuan-
do una parte de la poblacién de un determinado Estado se
subleva contra el gobierno en él establecido y que ha organi-
zado de cierto modo alguna forma de autoridad politica en el
territorio que domina.

Conforme a la doctrina y a la prictica del derecho inter-
16) Ver: Listin Diario, 21 de julio, 1979.
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nacional, el reconocimiento a beligerantes se concede cuando

se estd en presencia de las siguientes condiciones:

a) Existe dentro del Estado un conflicto armado de caric-

ter general y no localizado;

b) Los insurgentes ocupan y administran una parte consi-

derable del territorio nacional;

c) Los rebeldes realizan las hostilidades de conformidad
con las leyes de la guerra y mediante grupos organiza-
dos que actian bajo una autoridad responsable;

d) Existen circunstancias que hacen necesario para el Es-

tado que reconoce definir su actitud frente al conflicto.

El reconocimiento de insurgencia se aplica a un grupo
que se ha sublevado contra un gobierno en el interior de un
Estado logrando dominar una porcién limitada del territorio
del Estado.

A. Verdross lo define diciendo que los insurrectos son
“grupos de personas que se sublevaron contra el gobiermo
reconocido, pero sélo controlan algunas plazas™V".

Como se ve, y asi lo sefialan algunos autores, al clasificar
el reconocimiento de beligerantes del de insurrectos se intro-
duce una simple diferencia de grado.

Los efectos de este tipo de reconocimiento también son
diferentes.

El reconocimiento en calidad de insurrectos, significa an-
te todo reconocer a éstos un status internacional minimo, rela-
cionado con su acci6n militar.

Ahora bien, el alcance de los derechos de ese reconoci-
miento depende del arbitrio del Estado que reconoce a los
insurrectos; en otras palabras esos derechos varfan dé un Es-
tado y-de una situacién a otra.

La insurgencia, hasta donde interesa a los Estados extran-

. jeros, resulta, por un lado, de la decisién de estos Estados de
no reconocer a la parte insurgente como beligerante, sobre la
base de que falta uno o mis requisitos de la beligerancia. Por

i7) ‘Ver: A. Verdross, op. cit., p. 150.
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otro lado, el reconocimiento de los Estados extranjeros para
tratar a los rebeldes como simples violadores del derecho,
como del deseo de los Estados de asentar sus relaciones con
los insurgentes sobre una base regular, aunque evidentemen-
te provisional. Pueden surgir situaciones, y de hecho han ocu-
rrido, en que falta-alguna de las condiciones legales del reco-
nocimiento de la beligerancia, pero en las cuales, sin embar-
g0, es muy dificil actuar como si la guerra civil en un Estado
extranjero. fuere completamente un asunto intermo del mis-
mo... Es aceptable des¢tibir la situacién que se produce de ese
modo como un reconocimiento de la insurge‘f\cia, en tanto re-
sulta claro que tal “reconocimiento” no va mds-alld de lo que
ha sido concedido real y expresamente. Este confiere una con-
dicién formal...!8,

Las consecuencias legales del reconocimiento en calidad
de beligerantes son las de crearse una situacién anéloga a la
que existe cuando dos gobiernos independientes se encuen-
tran en guerra.

Se distinguen dos efectos importantes de ese reconeci-
miento: 1) En lo sucesivo se han de aplicar con todas sus
consecuencias las leyes de derecho internacional sobre la ma-
nera de conducir las hostilidades, a las relaciones entre el
gobiemo establecido y las autoridades beligerantes; y 2) el
Estado que reconoce a los beligerantes ha de asumir la calidad
de neutral.

Este tipo de reconocimiento, al igual que el reconoei-
miento de los Estados y de los gobiernos, constituye un acto
discrecional.

LA CUESTION DEL
RECONOCIMIENTO DE FACTO
Y DEL RECONOCIMIENTO DE JURE
La mayoria de los autores suelen aceptar la distincion del
reconocimiento en “de facto” y “de jure”. Otros, en cambio, se

18) Ver: E. Lauterpacht: Recognition in International Law. Cambridge, 1948. p.
275y ss.
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han empeiiado en eliminar esta distincion partiendo de la con-
viccién de que ésta es simplemente politica y no acarrea con-
secuencias juridicas’®.

Existen varios puntos de vista sobre las particularidades
del reconocimiento de facto. Algunos autores afirman que esta
forma de reconocimiento puede ser retirada, contrario a lo que
ocurre con el reconocimiento de jure. Al otorgarse el reconoci-
miento de facto parece expresarse cierta duda en cuanto a la
presencia de los requisitos necesarios para el reconocimien-
to?. Otros consideran que el reconocimiento de facto no pue-
de ser retirado, pero que en esta forma de reconocimiento no
se aplica un trato juridico-internacional normal, por razones
politicas. ‘

Una distincién mas apropiada entre el reconocimiento de
factoy el de jure, 1a cual 1o més a menudo tiene lugar en el caso
de reconocimiento de gobiemnos, es la que patte del volumen
de las relaciones juridicas establecidas. Asi, el reconocimiento
de jure se caracteriza por el establecimiento de plenas rela-
ciones diplomaticas, que crea las mds favorables condiciones
juridicas para el desarrollo de la colaboracién entre la parte
que reconoce y la parte reconocida.

El reconocimiento de facto, en cambio, es el reconoci-
miento incompleto. El volumen concreto de relaciones juridi-
cas, establecidas en base al reconocimiento de facto, varia sus-
tancialmente. En base a este reconocimiento se puede cele-
brar acuerdos comerciales y financieros, acuerdos sobre otras
cuestiones especiales de colaboracién, puede tener lugar ur

19) Ver: p. ej. César Sepiilveda: Derecho Internacional Publico, México, 1973,
p. 243.

20) M. Sorensen, por ejemplo, dice *“cuando un nuevo régimen o autoridad, en
opinion del Estado que hace el reconocimiento, reune algunos, pero no todos los
requisitos que se consideran esenciales para otorgarlo, este iltimo puede conee-
der un reconocimiento de facto. La caracteristica esencial del reconocimiento
de facto es su aspecto provisional, susceptible de ser retirado en los casos en que
el régimen —o la autoridad— reconocida desaparece o es sustituida por otra.
Ver: M. Sorensen, op. cit., p. 287.
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intercambio de representantes oficiales, los cuales sin embar-
go no tienen un status diplomatico pleno.

En otras palabras, el reconocimiento de facto, a pesar del
sentido puramente filolégico de dado término, tiene también
un caracter juridico, pero la base juridica que éste crea para las
relaciones interestatales es menos solida que el reconocimien-
to de jure?l.

MODOS DE RECONOCIMIENTO

El derecho intermacional no conace un modo rigidamente
establecido de reconocimiento de Estados, gobiernos, belige-
rantes, insurrectos, etc. En primer lugar se distingue el reco-
nocimiento expresamente declarado —Reconocimiento ex-
preso—. Este modo de reconocimiento resulta de la declara-
cién efectuada mediante un acto oficial —por ejemplo por nota
diplomadtica, carta, telegrama, etc., en que se habla directa-
mente sobre la concesién del reconocimiento.

En segundo lugar, se habla del reconocimiento ticito. En
este caso, la parte que reconoce no formula una declaracién
especial sobre reconocimiento. En cambio, el reconocimiento
puede ser inferido de distintos actos del supuesto reconocido.
El establecimiento de relaciones diplomaticas o el manteni-
miento de los agentes diplomdticos que estaban en sus pues-
tos constituyen actos equivalentes al reconocimiento.

LA DOCTRINA ESTRADA

i.a esencia de esta Doctrina, que ha sido concebida por
algunos autores como un modo de reconocimiento ticito se
reduce a lo siguiente: un reconocimiento de fecha 27 de sep-

21) Verdross, p. €j., nos dice “el reconocimiento de facto evidentemente no tiene
menos cardcter juridico que el reconocimiento de jure”. Ver: A. Verdross, op.
cit., p. 189.
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tiembre de 1930 del entonces Secretario de Relaciones Exte-
riores de México, Genaro Estrada, a cuyo nombre ha quedado
vinculada la doctrina, establecia la oposicion a la emisién de
declaraciones de reconocimiento que, en cualquier forma,
constituyan una expresién de opinién sobre la legitimidad o
no de un régimen establecido en otro Estado.

La declaracién decia entre otras que “El gobierno de Mé-
xicose limita a mantener o retirar, segiin estime pertinente, sus
agentes diplomaticos, al igual que las naciones respectivas
pueden hacerlo en México; y al asi hacerlo se abstiene de
emitir juicio, ni precipitada ni posteriormente, acerca del de-
recho de naciones extranjeras de aceptar, mantener o reempla-
zar sus gobiernos o autoridades.

El objetivo esencial de la citada declaracién consistia en
remediar el estado de continua intervencién en los asuntos
domésticos de los paises americanos resultante de la practica
del reconocimiento internacional de gobiernos.

RECONOCIMIENTO DE ESTADOS

Y DE GOBIERNOS

DENTRO DEL MARCO DE LAS
INSTITUCIONES INTERNACIONALES

La admisién de los Estados en calidad de miembros a las
Instituciones Internacionales y su representacion en los diver-
sos érganos de éstas, engendra algunos problemas legales so-
bre el reconocimiento de Estados y de gobiernos.

Generalmente se subraya que el derecho internacional
contemporianeo no condiciona la admisién o la participacion
de un nuevo Estado en una organizacién internacional al reco-
nocimiento de este Estado y que la admisién de un nuevo
Estado en una organizacién intermnacional tampoco implica el
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reconocimiento de este Estado por parte de los miembros
componentes de dada organizacién22,

En el caso especifico de la Organizacién de las Naciones
Unidas, ya el 8 de marzo de 1950, el Secretario General remi-
ti6 a los miembros del Consejo de Seguridad un memorandum
sobre los aspectos legales de la representacién de los Estados
en la Organizacién. En ese mismo memorindum se sugeria
que la representacién en las Naciones Unidas habia sido inde-
bidamente vinculada al reconocimiento de los gobiernos por
los Estados miembros. Cuando un régimen revolucionario se
presentaba a si mismo como representante de un Estado, en
competencia con el gobierno existente, el problema debia gi-
rar —se decia en el memoriandum— sobre el punto de cuél de
los dos estaba, de hecho, en posesién de emplear los recursos
del Estado y de dirigir a su pueblo hacia el cumplimiento de
las obligaciones de la condicién de miembro. Esto significaria,
en esencia, una investigacién sobre si el nuevo régimen ejer-
cia autoridad efectiva dentro del territorio del Estado y si era
obedecido habitualmente por el conjunto del pueblo. Si esto
fuera asi —expresaba el memordndum—, pareceria apropiado
que los 6rganos de las Naciones Unidas, a través de la accién
colectiva, le concedieran el derecho a representar al Estado en
la organizacién — UN Doc. S/1466/.

Como resultado de las discusiones celebradas ltimamen-
te en la Asamblea General de 1a ONU, ésta adopt6 una resolu-
cién en la cual se recomendaba que “el problema, deberia
considerarse a la luz de los propésitos y circunstancias de cada
caso” y que sin tratar de quitar la decisién de las manos de
cada drgano, actitud adoptada por la Asamblea General... de-

22) “No hay ningiin estatuto u otro acto de una organizacién internacional que esti-
pule el reconocimiento de un Estado por los demds Estados miembros de esta
organizacion como una condicién obligatoria para su ingreso en esta organiza-
cién. De un modo andlogo se resuelve también la cuestion del vinculo entre el
reconocimiento de nuevos gobiernos y su representacion en organizaciones inter-
nacionales” Ver: D. Feldman: El Reconocimiento de los Estados y Gobiernos en
el Derecho Internacional Contemporaneo. op. cit., p. 248.
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beria tomarse en consideracién en los otros érganos de las
Naciones Unidas y en los Organismos Especializados —Res.
396—. En la practica de la ONU, p. €j., en principio, cuando la
representacién de un Esfado miembro es objeto de discusion
y existe mas de una autoridad que pretende ser su verdadero
representante, el problema se aborda como cuestién de cre-
denciales, conforme a las reglas de procedimiento de los dife-
rentes 6rganos de la organizaciéon. El logro de la mayoria re-
querida por parte de una’de las autoridades en disputa, presu-
pone de nuevo su reconocimiento por un nimero de Estados
miembros que integran tal mayoria. Como ya sefialamos, la
posicion de los Estados miembros que asumen una actitud
contraria, no los compromete necesariamente para el recono-
cimiento del Estado admitido en la organizacién o el del go-
biermno representado en ella.
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CONCEPTO

El término “fuentes” del derecho internacional ha sido
empleado a veces en un sentido material, tomando en cuenta
aquellos factores que originan ese derecho y determinan su
contenido. Mas tales cuestiones son partes de la problematica
ligada con los fundamentos objetivos del derecho internacio-
nal y de su esencia en tal o cual periodo histérico.

El concepto de fuentes del derecho internacional en el
sentido juridico ha sido generalmente aceptado. Entretanto
existe una diversidad de definiciones al respecto.

“Se conocen como fuentes del derecho internacional los
medios formales de que se vale este orden juriidico para ela-
borar sus normas”!. “Se entiende por fuentes del DIP los mo-
dos de formacién de este derecho, siendo la fuente la forma de
nacimiento de Derecho™2. “Las fuentes formales son los mo-
dos tipicos de manifestacion, las formas peculiares de expre-
si6én de las normas juridicas a través de la voluntad de una
instancia humana competente” 3.

En definitiva creemos que por fuentes del DIP puede
considerarse la manera como surgen las normas de ese dere-
cho o las formas en que existen dichas normas, creadas como
resultado del acuerdo entre los Estados. “El convenio encarna
la conciliacién de voluntades de los Estados en normas del
derecho internacional y por ello es el unico modo de crear
tales normas™.

La naturaleza juridica de las fuentes del derecho interna-
cional es pues el acuerdo de los sujetos.
Importancia del articulo 38 del Estatuto de la Corte Inter-

1) L. M. Moreno Quintana, op. cit., Tom. I, p. 67.
2) M. D’Estefano, op. cit., p. 11.

3) Antonio Truyol: Fundamento de Derecho Intern:acional Piiblico, Madrid, 1970,
p- 92.

4) G. Tunkin: Miezhdunarodnoe Pravo, Mo<.ci, 1974, p. 56.
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nacional de Justicia en la clasificacién de las fuentes del DIP.

El articulo 38 (1) del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia dispone:

“La Corte, cuya funcién es decidir conforme al Derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, debera’
aplicar:

a) las convenciones internacionales, sean generales o
particulares, que establecen reglas expresamente re-
conocidas por los Estados litigantes;

b) la costumbre internacional como prueba de una pric-
tica generalmente aceptada como derecho;

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

d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publi-
cistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacién de las re-
glas de derecho...”

Esta disposicién viene siendo considerada casi general-
mente en la prictica internacional y en la ciencia del derecho
internacional como el punto de partida para la enumeracion
de las fuentes del Derecho Internacional. La sefialada dispo-
sicién contiene ciertas deficiencias que no han escapado a la
observacién de algunos autores. Entre otras, se critica que los
actos de las organizaciones internacionales, cuya contribucién
a la formacién del derecho es hoy dia importante no son men-
cionados, o que incluye elementos que no constituyen autén-
ticas fuentes, o bien que la referencia a los principios genera-
les de derecho reconocidos por las naciones civilizadas “pa-
rece hoy dia arcaica”, etc.

Estudiaremos primeramente las fuentes enumeradas en
el Art. 38 del Estatuto de la CIJ, para luego considerar las
tendencias actuales sobre supuestas fuentes del Derecho in-
ternacional no abarcados por el citado Estatuto.
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LOS TRATADOS

Como fuente de derecho internacional, un tratado inter-
nacional es todo acuerdo concluido entre dos o mds sujetos del
Derecho Internacional (ante todo y primordialmente entre Es-
tados) llamado a crear reglas juridicas obligatorias para ellos —
normas juridicas internacionales.

De esta definicién se desprende, entre otros, que para
haber tratado como fuente del DIP, se necesita que el acuerdo
sea concertado en primer orden, entre sujetos del Derecho
Internacional*. Es decir no pueden considerarse como trata-
dos los acuerdos celebrados entre Estados y personas o socieda-
des privadas, los cuales, aunque revisten importancia, no pa-
san de ser contratos internacionales y que tienen su fuente en
el derecho interno de un Estado. Que ciertas reglas de dere-
cho internacional les sean parcialmente aplicables no cambia
su caracter.

La significacion de los diferentes tratados internacionales
en el sistema del derecho internacional es desigual. Hay trata-
dos en los que participan todos o casi todos los Estados, los
hay con un mimero reducido de participantes, asi como trata-
dos bilaterales. La esfera de accion de cada una de las catego-
rias de tratados mencionados varia, ya que estd determinada
por el nimero de participantes en el tratado. Sin embargo es
correcto considerar a todo tratado como fuente de derecho
internacional, puesto que todos crean normas juridicas inter-
nacionales, obligatorias para los que en ellos participan.

Entretanto en la literatura juridica se difundié la divisién
de los tratados en “tratades-ley” y “tratades-contrato”. Entran
en el primer grupo aquellos tratados en que participa un ni-
mero ilimitado de Estados y cuyo objeto de regulacién con-
cierne el orden institucional, constitucional o técnico de la co-
munidad internacional. Por ejemplo, los estatutos de organiza-

*  Hoy dia se acepta generalmente como sujetos del DIP a los Estados sujeto por
excelencia —y las organizaciones internacionales— sujetos derivados, especiales.
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ciones internacionales (la ONU, la OEA, etc.) En cambio, los
segundos, regulan situaciones concretas de dos o un namero
reducido de Estados, como, por ejemplo, la delimitacién de
una frontera, la celebracién de una alianza, etc.

La particularidad de esta distincién de los tratados es que
algunos juristas consideran que sélo los “tratados-ley”, es de-
cir los que fijan reglas generales, pueden ser fuentes del De-
recho Internacional.

Esta clasificacién ha sido objeto de criticas por parte de
un gran ndamero de autores contemporaneos —M. Sorensen, p.
€j. sefniala: “Es... una diferencia muy dificil de aplicar, pues
aun los llamados tratades-ley imponen obligaciones recipro-
cas a los Estados contratantes; en cambio, muchos tratados,
ain siendo bilaterales, contienen reglas generales (referentes,
por ejemplo, a la extradicion, o al derecho de establecimien-
to de los extranjeros). En virtud de esto, es mejor prescindir de
tal distincién, sumamente criticada en muchos paises (ver M.
Sorensen, op. cit., p. 157). M. Akehurst también senala “la
distincién... es demasiado sutil e imprecisa para justificar la
afirmacién de que los tratados-ley son los tinicos que constitu-
yen fuente del Derecho Internacional. Parece mas correcto
considerar a todo tratado como fuente de este ordenamiento
juridico. (Ver M. Akehurst, op. cit., p. 47). 1. Lukashuk, expre-
sando el punto de vista de los autores de paises socialistas,
dice “Semejante estructuracién no tiene en cuenta la especi-
fica del Derecho Internacional. Est4 inspirada en las concep-
ciones civilisticas del Derecho estatal interno, segiin las cua-
les la ley es un acto normativo, la transaccion (el contrato) es
un hecho juridico. Dicha estructuracién no es aplicable al de-
recho internacional en virtud de la importantisima particulari-
dad de que los Estados son instancias establecedoras de nor-
mas y simultineamente son partes en el tratado. Por eso, es
imposible, practicamente, trazar una delimitaciéon mds o me-
nos neta entre los participantes en el tratado como autores del
derecho, de un lado, y las meras partes en el “tratado-contra-
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to”, de otro. Ahora bien, la prictica no necesita de esta delimi-
tacién” (Ver I. Lukashuk, Fuentes del Derecho Intermacional
contemporineo —- El Derecho Interacional contempordneo
(recopilacién de articulos) Mosci, 1973, p. 196.

Un lugar especial entre los tratados lo ocupa el Estatuto
de la ONU. El articulo 103 prevé que en caso de conflicto
entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Na-
ciones Unidas en virtud de la Carta y sus obligaciones contrai-
das en virtud de cualquier otro convenio internacional, preva-
leceran las obligaciones impuestas por la Carta de la ONU.

De ese modo, la Carta de la ONU como si se encontrara
por encima de todos los demads tratados internacionales.

Fuentes del derecho internacional son también los trata-
dos en los que participan organizaciones internacionales suje-
tos del derecho internacional. Sin embargo, esos tratados son
validos dentro del marco de las normas establecidas por los
tratados interestatales, ante todo por los Estatutos de las orga-
nizaciones correspondientes. Son fuentes ante todo en un do-
minio del derecho internacional— del derecho de las organi-
zaciones internacionales. Pero incluso en este caso tampoco
crean normas basicas. La creacion de estas tltimas conciernen
a la competencia de los tratados entre los Estados.

Tomando en cuenta la importancia y la complejidad del
conjunto de normas que conforman todo un Derecho de los
tratados, nos proponemos abordarlo en un capitulo aparte.

LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

Hasta hace relativamente poco tiempo, la costumbre, co-
mo modo de creacién de las normas del derecho internacional,
ocupaba un lugar dominante. El namero cada vez mas crecien-
te de los tratados ha hecho que la costumbre vaya perdiendo
importancia. Ello en modo alguno significa que vaya a ser
desplazada completamente.

Una norma consuetudinaria de derecho internacional es
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una regla no escrita creada en la prictica internacional a la que
los sujetos del derecho internacional atribuyen un caricter
juridicamente obligatorio.

De lo anteriormente dicho se desprende que si en su pric-
tica los Estados se atienen a determinada regla, mas no le
reconocen un caricter juridicamente obligatorio, entonces esa
regla constituye no una norma de derecho internacional, sino
un uso {usage) o una regla de cortesia internacional (comitas
gentium). Como ejemplo de esto ultimo se puede citar los
saludos entre buques de guerra.

Se suele distinguir por ello dos elementos en la formacién
de las normas de cardcter consuetudinario: un elemento mate-
rial o sea la prictica continua, no basta un solo precedente, es
necesario lo que M. Sorensen llama “una multiplicacién de
precedentes”; y un segundo elemento, el psicolégico, es decir
la conviccién, por parte de los sujetos del DIP (ante todo los
Estados) de que determinada prictica, determinado tipo de
conducta se hace con arreglo a una norma de Derecho Inter-
nacional**.

En principio, y asi lo consideran muchos autores, para la
formacién de una norma consuetudinaria es necesaria una lar-
ga prictica de los Estados. Entretanto es imposible precisar
qué lapso debe transcurrir antes de que pueda decirse que
una costumbre existe. La circunstancia del caso y la indole de
la regla en cuestion constituyen factores determinantes. A ese
respecto I. Lukashuk sefiala: “...1as relaciones internacionales
contempordneas han ejercido una gran influencia sobre la cos-
tumbre adaptindola al ritmo y otros requerimientos de la vida
internacional de nuestros dias. Se ha acelerado mucho y se ha
simplificado un tanto el proceso de adaptacién, y, por consi-
guiente, de formacién de la costumbre. La prictica interna-
cional se hace notoria en un plazo incomparablemente mas

** Esos elementos se sacan de la definicién que ofrece el art. 38 del Estatuto de la
Cl, que considera la costumbre como “prueba de una practica generalmente
aceptada como siendo de Derecho”.
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breve que antes™. En el mismo sentido se expresa M. Soren-
sen, al decir “... la reciente intensificacién de las relaciones
internacionales y su caricter multilateral han servido para ace-
lerar la formacién de las normas consuetudinarias’s.

Puede servir de ejemplo a lo ilustrado mds arriba el dere-
cho consuetudinario del espacio exterior (Derecho Césmico)
que se desarrollé con rapidez después del lanzamiento del
primer satélite artificial.

Sobre el elemento psicolégico algunos autores como Kel-
sen, Guggenheim y otros, han formulado criticas, al conside-
rarlo superfluo. César Sepiilveda también considera que *“es
dificil de precisar ese elemento ya que se trata de una cuestién
psicolégica que yace mas alld de la investigacién juridica™.

“Hay algo de artificial en tratar de analizar la psicologia
de entidades colectivas como los Estados” —dice M. Akehurst—
para luego agregar: “La tendencia moderna no va en el senti-
do de buscar una demostracién directa de las convicciones
psicolégicas del Estado, sino tan s6lo de inferir la opinio-
curis (elemento psicolégico) indirectamente del comporta-
miento real de los Estados™s.

Es necesario distinguir entre la costumbre general y la
regional o local. La posibilidad de la existencia de esta dltima,
que une especialmente un grupo de Estados, ha sido admiti-
da por la CIJ; si bien es cierto que no esti expresamente
prevista en el mencionado art. 38. La Corte particularmente se
pronuncié en ese sentido p. €j. en la cuestién del derecho de
asilo (fallo del 20 de noviembre de 1950), como una costumbre
propia al derecho interamericano, y de modo esencial a los
Estados de América Latina °

5) Ver: L. Lukashuk, op. cit., p. 20.

6) Ver: M. Sorensen, op. cit., p. 162.

7) Ver: C. Sepiilveda, op. cit., p. 96.

8) Ver: M. Akehurst, op. cit., p. 54.

9) Este tuvo lugar a propésito del caso célebre del asilo enla embajada de Colom-_
bia, en Lima, del sefior Victor Raul Haya de la Torre. El caso fue llevado por
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A proposito de la distincién entre costumbre general y
regional o local, I. Lukashuk ofrece una versién interesante, al
decir: “Como regla, la costumbre universal se crea por la prac-
tica general. Sin embargo, puede formarse también en la prac-
tica de varios Estados y luego adquirir un caricter universal
en virtud de su reconocimiento por otros Etados. Dicho p¥o-
piamente, ocurre lo mismo que cuando se firman tratados, que
después de adherirse toda una serie de Estados, pueden llegar
a ser universales. Todo confirma una vez mas que también en
la formacién de la costumbre lo decisivo es el acuerdo de los
Estados orientado a crear normas de derecho. El tiempo y
otros factores son importantes en el sentido de que contribu-
yen a formar un acuerdo ticito... La naturaleza juridica de la
costumbre determina la posibilidad de existencia de costum-
bres universales, regionales, particulares, en funcién del nu-
mero de Estados que la reconocen. Claro est4, las costumbres
regionales y particulares no deben contradecir las normas ge-
neralmente aceptadas del Derecho Internacional”?0,

Este concepto de voluntariedad, que domina el pensa-
miento de los autores soviéticos, aunque reconociéndole su

mérito, no es compartido en plenitud por otros, que, como M.
Sorensen dicen “su desventaja consiste en que podria conside-
rarse que estd implicando que las reglas técnicas propias de la
concertacién de tratados son aplicables en cuanto a la forma-
ci6n de la costumbre, lo que ciertamente no es asi”!.

Colombia y el Peri (pais del cual era ciudadano el asilado) a la decision de la
C.L]., 1a cual entre otra senté que “la parte que invoca una costumbre de esa
indole debe probar que ella se ha establecido de modo que se ha hecho obliga-
toria para la otra parte”... y debe demostrar la aplicacién constante y unifer-
me por el Estado ante el cual la opone, de esa modalidad de conducta en sus
relaciones reciprocas (Recueil C1J, pp. 276-277).

10) Ver: 1. Lukashuk, op. cit., p. 202.

11) Ver: M. Sorensen, op. cit., p. 167.
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CORRELACION DE LAS
NORMAS CONSUETUDINARIAS
Y CONTRACTUALES

Existe disparidad de puntos de vista sobre esta cuestion.
En principio, la fuerza obligatoria de las normas consuetudi-
narias y contractuales es idéntica; por ello en la prictica se
puede observar cuando una norma contractual deroga una con-
suetudinaria y viceversa.

Sin embargo en calidad de regla general, una norma con-
tractual debe abolirse por la via contractual. Siendo creado por
el acuerdo expresado de modo evidente un tratado debe ter-
minar en esa misma forma. E] articulo 39 de la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados sefala que “un tratado
podri ser enmendado por acuerdo entre las partes”.

Hay algunas normas que para algunos Estados son de ca-
ricter contractual, y para otros consuetudinario. Asi en el Pro-
tocolo de Ginebra de 1925 sobre la prohibicién del uso de los
métodos quimicos, venenosos y bacteriolégicos en la guerra,
participaron un nimero limitado de Estados, mas indiscutible-
mente que las normas de dado protocolo son normas del dere-
cho internacional general, obligatorias para todos los Estados:
para los participantes en el protocolo son normas contractua-
les; para los no participantes en él, consuetudinarias, puesto
que las reconocen en calidad de tal por la via de la costumbre.

En definitiva, los tratados y la costumbre como fuentes
del derecho internacional no se contraponen, sino que actiian
reciprocamente, se complementan. Ambas fuentes son nece-
sarias para la regulacién de las relaciones internacionales con-
temporaneas.
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LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

En el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia se sefiala que la Corte al decidir las controversias
entre los Estados aplicard no sélo los tratados —convencio-
nes— y normas consuetudinarias internacionales sino también
“los principios generales de derecho reconocidos por las na-
ciones civilizadas” —expresién ésta que habia sido incluida
en el Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Interna-
cional, predecesor de la C.1.].

Los principios en cuestion han dado lugar a una serie de
variadas apreciaciones en la literatura juridica. Muchos consi-
deran que la Corte se refiere a los principios de los sistemas
juridicos nacionales, comunes para “‘todas las naciones civili-
zadas”.

Algunos autores, en particular los soviéticos, consideran
que esa es una apreciacioén errénea, puesto que la C.L]. esti
llamada a aplicar el derecho internacional. Y emplean la ex-
presién “principios generales del derecho” en el sentido de
considerar que se esti haciendo referencia a los principios
fundamentales del derecho internacional.

Sin embargo, el mencionado Art. 38 del Estatuto de la
C.1.]. habla no de los principios generales del derecho inter-
nacional, sino de principios generales de derecho. Por lo visto
se trata de tales disposiciones que son comunes tanto para los
sistemas juridicos nacionales como para el derecho interna-
cional.

La invocacién de la C.1.]. a esos principios ha sido pru-
dente y poco frecuente. A este respecto M. Sorensen observa lo
siguiente: Es interesante observar que ni la Corte Internacio-
nal, ni su predecesora han hecho jamis una referencia expresa
al articulo 38 del Estatuto. La férmula “principios generales
de derecho reconocidos por las naciones civilizadas” se ha
usado sé6lo en tallos individuales o en opiniones discrepantes,
nunca en las decisiones de la mayoria de la Corte. Sin embar-
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go, en varias ocasiones, ésta ha aplicado principios que se
encuentran “géneralmente reconocidos” o “admitidos”, y que
ciertamente han sido tomados del derecho interno, pero res-
pecto a los cuales no siempre es posible decir que hayan ad-
quirido la condicién de costumbre” y luego afiade “algunos de
los principios que la Corte ha aplicado de este modo se refie-
ren a la administracién de justicia —como el de que nadie
puede ser juez en su propia causa, el de res judicatu, las reglas
para la determinacién de las observaciones preliminares y, en
general, las reglas de procedimiento—; otros son principios de
un caracter mas general y aplicables a situaciones diversas —
como los referentes a la buena fe, el abuso de los derechos, la
retroactividad, la obligacién de reparar un dafio, ...algunos en
cambio, tienen que ser con la interpretacién de los tratados y
de otros instrumentos. Pero las expresiones algo imprecisas
que ha empleado la Corte hacen extremadamente dificil fijar
una relacién completa y autorizada de los principios generales
a que ha recurrido”2. Otros autores enumeran esos mismos
principios al referirse al Art. 38 de la CIJ®,

LAS DECISIONES JUDICIALES.

El articulo 38-1-d del Estatuto de la CIJ autoriza a 1a Corte
a aplicar “las decisiones judiciales... como medio auxiliar para
la determinaci6n de las reglas de derecho”. Se tiene aqui en
cuenta, ante todo, las decisiones de la Corte Internacional
misma.

Algunos autores suelen atribuir a las decisiones de la CIJ
un caricter de creacién del derecho'. Sin embargo, ni el Esta-

12) Ver: M. Sorensen, op. cit., p. 176.

13) Ver: p. ej., M. L. Moreno Quintana: Tratado de Derecho Internacional, T.
I, pp. 71-72; G. Tunkin: Miezhdunarodnoe Pravo, op. cit., pp. 59-60; y otros.

14) Ver: p. ej., Lauterpacht: The Development of International Law by the Inter-
national Court, 1958.
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tuto de esa Corte, ni la prictica de los Estados le reconocen a
sus decisiones el caricter de fuentes del derecho intemacio-
nal. La tarea de la CIJ consiste no en crear normas juridicas
internacionales, sino en aplicarlas a los casos concretos. A ese
respecto, Antonio Truyol, sefiala justamente: “Hay que adver-
tir... que las sentencias de los Tribunales internacionales... no
tienen caricter juridico formal, pues la funcién judicial consis-
te cabalmente en la aplicacién, y no en la creacién del dere-
cho”5,

Por lo demas, el art. 59 del Estatuto de la CIJ sefiala cla-
ramente “la decisién de la Corte no es obligatoria sino para las
partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”. Por
consiguiente, no se puede considerar que su decisién revista
ese caricter de creadora de derecho.

Ademais de decisiones sobre asuntos concretos, la Corte
Internacional de Justicia puede emitir opiniones consultivas
respecto de cualesquier cuestion juridica. La denominacién
misma “opinién consultiva” acentia que el acto tiene un ca-
‘rdcter consultivo y, se comprende, estd desprovisto de fuerza
juridica obligatoria.

Si bien las decisiones judiciales no poseen ese cardcter
creador de derecho, ello no debe conducir a negar el rol de las
decisiones de organismos como la CIJ en el proceso general
de desarrollo del derecho internacional.

Al valorar el rol de las decisiones judiciales, A. Verdross,
se expresa mis o menos en estos términos: “La jurispruden-
cia... no es fuente independiente del DIP, aungue puede
tenerse en cuenta como fuente auxiliar para aclarar preceptos
juridicos dudosos”8. Y de hecho, las decisiones judiciales son
nrecisamente un “medio auxiliar para la determinacién de
normas de derecho”. Asi lo reconoce el mencionado Art. 38.

15) Ver: Antonio Truyol: Fundamentos de Derecho Internacional Piblico, Madrid,
1970, p. 103.
16) Ver: A. Verdross, op. cit., p. 9.
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LA DOCTRINA

El otro medio auxiliar considerado en el apartado d) del
Art. 38 del Estatuto de la CIJ es el de “las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones”.

La doctrina de derecho internacional, aunque no constitu-
ye una fuente de ese derecho, ha desempefiado y puede des-
empeiiar un rol importante en el proceso general de desarro-
llo del derecho internacional.

En efecto, en el pasado, en virtud de la ausencia o la
precariedad de reglas precisas que pudieran regular el com-
portamiento de los Estados en sus mutuas relaciones, las obras
de autores como Vitoria, Grocio, Vatel y otros clasicos ejercie-
ron una enorme influencia en el desarrollo de ese derecho.

La utilidad de los cientificos del derecho internacional no
ha desaparecido hoy dia. Sus trabajos cuentan entre otros para
la interpretacion de las normas juridicas internacionales como
medio subsidiario, pero cuya significacién se valora en la me-
dida de su persuasién y de su fundamento.

Asi opinan autores como M. Sorensen, p. €j., quien dice
“las investigaciones de los estudiosos siguen siendo muy uti-
les, no solo para precisar el derecho positivo, sino también
como guia para su desarrollo y como medio para llenar sus
deficiencias™".

TENDENCIAS NO ABARCADAS
POR EL ART. 38
DEL ESTATUTO DE LA C.1.J.

El ripido desarrollo del derecho internacional contempo-
raneo exige tomar nota también de las tendencias a considerar
otras fuentes que no han sido mencionadas en la enumeracién
que contiene el Art. 38 del Estatuto de la CIJ. Nos referimos

17) Ver: M. Sorensen, op. cit., p. 181.
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en primer lugar a los actos de organizaciones internacionales
intergubernamentales.

ROL DE LOS ACTOS DE ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES INTERGUBERNAMENTALES

De los actos de organizaciones iriternacionales en calidad
de fuentes de derecho internacional, en la literatura juridica lo
que mds se toma en cuenta son las resoluciones de .la -Asam-
blea General de la ONU.

Entretanto es necesario tener presente que la fuerza juri-
dica de las decisiones de las instituciones internacionales co--
mo la ONU est4d determinada por el acto o los actos, en base a
los cuales existen y actian tales instituciones; o como dice M.
Sorensen “en vista de las atribuciones que les confieren sus
instrumentos constitutivos, ya sea expresa o implicitamente™ .

Conforme al Estatuto de la ONU, la Asamblea General
adopta decisiones obligatorias- tinicamente ‘sobre un nimeror
relativamente reducido de cuestiones, antes que nada de or-
ganizacion y tinancieros —aprobacién de presupuesto, admi-
si6n y expulsién de miembros, etc.— Sobre las cuestiones fun-
damentales de su actividad, concemientes a las relaciones de
los Estados entre si y con la ONU, la Asamblea General, como
estd previsto en los articulos 10 y siguientes, adopta sélo reco-
mendaciones.

La diferencia entre una recomendacién y una decisién
juridica obligatoria consiste en que la primera constituye ex-
ho+taciones formales dirigidas a los Estados para que tomen
:nedidas, estando éstos en libertad de aceptarlas; en cambio la
segunda impone obligaciones juridicas a los Estados’.

Sin embargo, este juicio arriba emitido de las decisiones
de la ONU no debe conducir a una subestimaci6n de su rol en

18) Ver: M. Sorensen, op. cit., p. 184.
19) Algunos autores llaman la atencién sobre la necesidad de considerar ““las reco-
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el proceso general de formacién y desarrollo del Derecho In-
ternacional.

Se observa la importancia que se atribuye tanto en la pric-
tica como en la doctrina a los actos de las instituciones inter-
nacionales en general, y en particular a los tomados en 6rga-
nos como la Asamblea General de la ONU por mayoria que se
aproxima a la unanimidad, o pricticamente sin oposici6n®.

Las relaciones de la Asamblea General de la ONU pueden
entrar en el proceso de creacién de las normas del derecho
interndcional por la via siguiente:

A veces la Asamblea General, y también 6rganos de otras
organizaciones aprueban textos de tratados internacionales.
Tales decisiones no son, por si mismas, actos creadores de
nuevas normas de derecho internacional, sino que son un esta-
dio en el proceso de la conclusién de los tratados internacio-
nales. Para que ese proceso finalice, es decir, sea creada una
norma de derecho internacional,es necesario reconocer,” como
veremos en otro capitulo las fases subsiguientes de la celebra-
ci6én del tratado internacional —firma, ratificacién, intercam-
bio de instrumentos de ratificacién, etc.

Las decisiones de la Asamblea General de la ONU, que
son recomendaciones conforme al Estatuto, pueden ser un
estadio en la formacién de la norma consuetudinaria de de-
recho internacional, si ulteriormente los Estados reconocen
por la via consuetudinaria las disposiciones contenidas en
ellas en calidad de normas de derecho internacional.

La Asamblea General también adopta resoluciones que
incorporan declaraciones de derecho o de principios.

mendaciones que realmente implican la participacion en una decision de las
Naciones Unidas —tales como la del Consejo de Seguridad a la Asamblea Ge-
neral para la admisién de nuevos miembros (Art. 42)/, o para la imposicién de
sanciones a los que incurren en incumplimientos (Art. 5, 6,)— puesto que en
estos casos se trata de decisiones y no de meras exhortaciones”. Ver: M. Soren-
sen, op. cit., p. 188,

20) Nos referimos a tales declaraciones como: la Declaracién sobre el Colonialis-
mo, la Eliminacién de la Discriminacién Racial, etc. Sobre el valor juridico de
estos actos, ver: M. Sorensen, op. cit. p. 188,



CAPITULO VI

DERECHO DE LOS TRATADOS

CONTENIDO:

1)Concepto de Derecho de los Tratados. 2) Concepto de Tra-
tado Internacional. 3) Clasificacion de los Tratados Interna-
cionales. 4) Denominaciones. 5) Capacidad para celebrar Tra-
tados. 5) Celebracion de los Tratados: a) La negociacion y adop-
cion del texto del Tratado; b) Consentimiento del Estado en
obligarse por el Tratado —la firma, la ratificacion, la adhe-
sion, aceptacion, aprobacion. 7) La adopcion de tratados en
Conferencias Internacionales. 8) Celebracion de Tratados en-
tre Estados dentro del seno de organizaciones internaciona-
cionales. 9) Las reservas a los Tratados. 10) Registroy publi-
cacion de los Tratados. 11) Validez de los Tratados Interna-
cionales. 12) Consecuenciade la nulidad de los Tratados. 13)
Entrada en vigor de los Tratados. 14) Efectos de los Tratados
en el tiempo y el espacio. 15) Efectos de los Tratados respecto
a los Estados terceros. 16) La interpretacion de los Tratados.
17) Terminacion y suspension de los Tratados: a) Termina-
cion resultante de la voluntad de las partes; b) Terminacion
automdtica de los Tratados; c) Causas de terminacion y sus-
pension de los Tratados Internacionales.
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I. I. LUKASZUK:Storoniv Miezhdunarodnich Dogovorach (Las partes en los Tra-
tados Internacionales), Moscii, 1966, 1zd-vo Juridicheskaia Literatura.

A. N. TALALAEV: luridicheskaia Priroda Miezhdunarodnove Dogovora (Natu-
raleza Juridica de un Tratado Internacional, Mosci, 1963, Izd-vo, Ymo. I.

I. LUKASZUK: Miezhdunarodnaia Organizatsia kak Storona v Miezdunarodnych
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Dogovorach (Una Organizacion Internacional como parte en Tratados Inter-
nacionales), Sovietskii Ezhegodnik Miezhdunarodnovo Prava, Moscid, 1961,
I2d-vo Akademii Nauk SSSR.

ANNUAIRE DE LA COMMISSION DU DROITINTERNATIONAL: Question des
Traités conclus entre Etats et Organisations Internationales ou entre deux ou
plusieurs Organisations Internationales, Document AJCN, Vol. 2, 1977, Pre-
miére Partie.

CUARTO CURSO DE DERECHO INTERNACIONAL Organizado por el Comité
Juridico Interamericano: Derecho de los Tratados:

— Aspectos Generales, celebracién y entrada en vigor de los Tratados, por
Edmundo Vargas Carreiio.

— Significado de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Observancia, aplicacién, interpretacién y enmienda de los Tratados, por
Ernesto de la Guardia.

— Jus Cogens, por Reynaldo Galindo Pohl.

— La Cl4usula “Rebus Sic Stantibus”, per Antonio Gémez Robledo.
— Validez y nulidad de los Tratados, por Edmundo Vargas Carrefio.

— Acuerdos entre Estados y organizaciones internacionales y entre organiza-
ciones internacionales, especialmente las interamericanas, por Isidro Za-
noti.

CONVENCION DE VIENA sobre el Derecho de los Tratados de 23 de Mayo de
1969, Naciones Unidas: Doc. A/Conf. 39/27.

MAX SORENSEN: op. cit.
G. TUNKIN: Miezhdunarodnoe Pravo, Mosci, 1974.
MODESTO SEARA VAZQUEZ: Derecho Internacional Piiblico, México, 1971.

HUBERT THIERRY y OTROS: Droit International Public, Editions Montchres-
tien, 1975.

CONCEPTO DE DERECHO
DE LOS TRATADOS

El Derechode los Tratados Internacionales se lo puede
concebir como un conjunto de normas juridicas internaciona-
les que determinan el orden de la celebracién de los Tratados
Internacionales, las condiciones de su validez, su entrada en
vigor y su terminacion.

Hasta ahora la fuente principal de esa rama del Derecho
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Internacional sigue siendo la costumbre internacional. En
1969, en la Conferencia de las Naciones Unidas celebrada en
Viena, fue aprobada la Convencién sobre el Derecho de los
Tratados, la cual reglamenta de modo detallado el orden de la
celebracién de los Tratados Internacionales, su entrada en vi-
gor, interpretacion, aplicacidn y terminacioén, y las condicio-
nes de validez de los tratados y también otras disposiciones.
Sin embargo esta convencién ain no ha entrado en vigencia al
no haberse completado el niimero de depésito de instrumento
de ratificacion o adhesién que esta convencién exige.

El derecho de los tratados abarca todo tipo de Tratados
Internacionales, independientemente de su forma y denomi-
nacién del objeto que regulen, o el procedimiento de su ce-
lebracién.

CONCEPTO DE TRATADO INTERNACIONAL

El articulo 2, letra a) de la Convenciénde Viena sobre el
Derecho de los Tratados, define el tratado, a los efectos de la
misma Convencién, como “un acuerdo internacional celebra-
do por escrito entre Estados y regido por el derecho, ya conste
de un instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos conexos
y cualesquiera que sea su denominacién particular”.

En la literatura juridica se ha llamado la atencién sobre el
hecho que esa definicion abarca inicamente los tratados cele-
brados por Estados, y no a los concluidos por otros sujetos de
derecho internacional, y que ademds presenta el inconvenien-
te de excluir un elemento esencial como lo es el que todo
tratado debe estar destinado a producir efectos juridicos entre
las partes contratantes. Sin embargo sobre esa segunda obser-
vacion, se podria decir que indicar que los tratados producen

1) Ver: M. Sorensen, op. cit., p. 202.
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efectos juridicos es insuficiente, puesto que ese es el caso de
todo acto juridico.

Definiremos un tratado internacional, diciendo que es
“un acuerdo celebrado por escrito entre sujetos de Derecho
Internacional regido por el derecho internacional y llamado a
regular sus relaciones mediante la creacién de derecho y de-
beres mutuos”.

Esa definicién comprende los elementos caracteristicos
de todo tratado, a saber:

a)

b)

La naturaleza juridica de un tratado internacional la
constituye el acuerdo, es decir, la coincidencia de las
voluntades de las partes en dicho tratado.

Las partes en el tratado deben poseer personalidad
juridica internacional.

¢) Todo tratado, como acto juridico internacional se rige

por el derecho intermacional, del cual depende direc-
tamente. Es decir, no se puede considerar como trata-
dos internacionales los diversos instrumentos de natu-
raleza contractual que encuentran su base juridica en
un derecho interno.

No se estd excluyendo aqui tinicamente los con-
tratos entre Estados y personas privadas, sino también
los contratos concluidos directamente entre Estados.
M. Sorensen nos dice a este respecto: “No todos los
acuerdos entre Estados u otras personas internaciona-
les son... tratados. Nuestra preocupacién sélo se ex-
tiende al proceso de los acuerdos dentro de ese siste-
ma, los Estados pueden optar por hacer negociaciones
regidas por algiin otro derecho, por ejemplo, el dere-
cho intemo de uno u otros de ellos (como cuando un
Estado compra dentro de otro algin articulo de con-
sumo, al gobierno de aquél)”’,

Es decir, no es la ausencid de personalidad juridi-

2) Ver: M. Sorensen, op. cit. p. 202,
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ca internacional de los contratantes lo que constituye
un obsticulo, sino el hecho que ellos han sometido en
estos casos sus relaciones de derecho interno de uno
de los dos, o al de un tercero, 0 a un conjunto de reglas
especiales. Su voluntad es pues determinante.

Un Tratado Internacional, es un acto expresado clara-
mente. Generalmente, por escrito; aunque teérica-
mente no se excluye la posibilidad de la celebracién
de acuerdos orales. Asi lo deja entrever el Art. 3 de la
Convencion de Viena de 1969, al salvaguardar el valor
juridico deJos “Acuerdos Intermnacionales no celebra-
dos por escrito”.

e) Los Tratados Internacionales, como acto juridico, es-
tan llamados a crear derechos y deberes entre quienes
los celebren. O si se quiere, a crear, modificar o abolir
una situacién de derecho.

CLASIFICACION

Existen diversos criterios de clasificacién de los Tratados.
A veces se parte de un punto de vista formal —calidad de las
partes-tratados celebrados entre Estados, entre Estados y Or-
ganizaciones Internacionales, etc., del numero de participan-
tes, etc.—, o de un punto de vista material —de su contenido—
o bien se suele combinar los dos criterios. De esas clasifiacio-
nes, que generalmente tienen un caricter doctrinal, destacare-
mos los siguientes:

a) conforme al nimero de participantes, los Tratados se
diferencian en bilaterales o multilaterales, depen-
dientemente de si participan dos o varios Estados res-
pectivamente en su celebracion.

La gran mayoria de los tratados la componen los
tratados bilaterales. Mas con el desarrollo de la cola-
boracién internacional aumenta considerablemente el
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peso especifico y el rol de los tratados multilaterales.

b) Desde el punto de vista estrictamente formal, los trata-
dos pueden ser abiertos o cerrados. Los tratados cerra-
dos restringen el acceso a otros posibles participantes,
o sea se celebran exclusivamente entre los contratan-
tes-originarios y no admiten la adhesién de otros Esta-
dos, o bien dicha adhesién depende del acuerdo de
todas las partes en el tratado. Puede servir de ejemplo
aqui el Tratado de 1959 sobre la Antartica. En cambio
los tratados abiertos son aquellos que admiten la adhe-
sion de otros Estados.

Un punto de partida adecuado para la compren-
sion de este tipo de tratados lo es la definicién dada en
la Declaracién Relativa a la Participacién Universal en
la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tra-
tados, que dice: “..los Tratados multilaterales que
versan sobre la codificacién y el desarrollo progresivo
del derecho internacional o cuyo objeto y fin son de
interés para la comunidad internacional en su conjun-
to deberian estar abiertos a la participacién univer-
sal” Entre éstos habria que incluir al Tratado sobre la
No Proliferacién de las Armas Nucleares; la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, etc.

Los Tratados, como sefialamos, son pasibles de otras clasi-
ficaciones. Muchos de ellos son en gran medida interesantes
desde el punto de vista del derecho de los Tratados. Nos refe-
rimos entre otras cosas a la distincion de los tratados en
tratados-ley y tratados-contrato, y sobre lo cual ya hablare-
mos en otro capitulo.

DENOMINACIONES

No existe una clasificacién generalmente aceptada de las
denominaciones de los tratados. Actos juridicos idénticos en
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su forma y contenido suelen llamarse unas veces tratados y
otras veces convenciones o acuerdos. En la prictica interna-
cional encontramos también denominaciones de acuerdos que
reunen los elementos esenciales de un tratado internacional,
como Pacto, Carta, DeclaraciénConjunta, Declaracién, Memo-
rindum, Estatuto, Comunicado, Protocolo, Canje de Notas,
etc. Estas diferencias de mera terminologia no tienen impeor-
tancia en el derecho internacional. Mas es necesario advertir
que algunas denominaciones como resultado de su empleo
practico llegan a ser permanentes para determinados tipos de
tratados. Asi, a los tratados que crean organizaciones interna-
cionales lo mds a menudo se les denomina Estatutos o Cartas.
Los tratados sobre leyes y costumbres sobre la guerra se de-
nominan generalmente Convenciones; si una de las partes
que interviene en el tratado es la Santa Sede, el tratado se
denomina Concordato. A determinados tratados se los deno-
mina por el procedimiento empleado en su celebracién. Asi, si
éste concluye en forma abreviada y el texto del mismo consta
de dos o mds instrumentos al tratado se le suele denominar
notas reversales o canje de notas, etc.

CAPACIDAD PARA CELEBRAR TRATADOS

La capacidad para celebrar tratados esti estrechamente
ligada con la personalidad internacional. Constituye una con-
dicién necesaria de esta Gltima, lo cual explica la ausencia de
capacidad de los individuos en ese dominio. Como ya sefia-
lamos en otro capitulo, en principio, todo Estado indepen-
diente posee capacidad para celebrar tratados. Es el atributo
por excelencia y caracteristico del ejercicio de la soberania.
Asi lo especifica el articulo 6 de la Convencién de Viena: “To-
do Estado tiene capacidad para celebrar tratados”. .Sin embar-
go subsisten ciertas dificultades:

Para los Estados miembros de un Estado Federal, una
capacidad especial y limitada les puede ser conferida por la
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Constitucién del Estado Federal. En un proyecto de articulo
sobre el derecho de los tratados adoptado por la Comisién de
Derecho Internacional, en 1966 se preveia que “los Estados
miembros de una unién federal pueden tener una capacidad
para celebrar tratados, si esa capacidad estd admitida por la
Constitucién”. Esta disposicién fue suprimida y no aparece en
el texto definitivo de la Convencién de Viena de 1969.

Algunos autores consideran que la mencionada disposi-
cién, a pesar de no estar contemplada en la Convencién de
Viena de 1969, puede conservar validez, en virtud de no haber
inconvenientes para que un Estado miembro de una Federa-
cién pueda celebrar tratado si asi lo autoriza la Constitucién
Federal dentro de los limites que esa Constitucién establece.
Es decir, la base de esa capacidad es el orden juridico intero,
y no el derecho internacional; es una capacidad indirecta y
condicional. Una modificacién constitucional, es decir, un ac-
to puramente interno, podra eventualmente reducir dicha ca-
pacidad o suprimirla*.

No existe nexo alguno entre la capacidad contractual
de un Estado y su reconocimiento. E] hecho de dos Estados
ser partes de un mismo tratado no implica de modo alguno que
ellos se reconocen. La ausencia de reconocimiento, a su vez,
no constituye un obsticulo juridico a su participacién comin
en un tratado. Esta situacién es bastante corriente en los tra-
tados multilaterales. Se sabe que Israel no es reconocido por
algunos Estados drabes, mas todos son partes de la Carta de la
ONU y miembros de dicha organizacién. En los tratados bila-
terales ello ocurre con rareza, mas en 1970, el entonces Canci-
ller de la Repiblica Federal de Alemania, W. Brandt, sefialé

*La Constitucion de la URSS otorga a cada Repiblica de la Unién’ el derecho de
entrar en relaciones directas con otros Estados, concluir tratados e intercambiar
con ellos representantes diplomdticos y consulares. La Constitucién Suiza, por
otra parte, permite que los Cantones suizos celebren,por si mismos, ciertos tipos
de tratados.



FUNDAMENTOS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 113

que la celebraciéon de un tratado con la Repiblica Democré-
tica Alemana no implicaba su reconocimiento.

La ausencia de reconocimiento, no obstante, sigue consti-
tuyendo a menudo en la prictica un obsticulo para la partici-
pacién de los Estados no reconocidos.

Ocurre que al firmar tratados multilaterales, los Estados a
veces formulan una reserva segun la cual su participacién en
dichos tratados no implica reconocimiento.

La capacidad para celebrar tratados, estando ligada, como
sefialamos, a la personalidad internacional y siendo una condi-
cién necesaria de esa tltima, se extiende a las organizaciones
internacionales intergubernamentales, la Santa Sede y en al-
gunos casos especiales a beligerantes.

Las Naciones Unidas han celebrado gran nimero de tra-
tados, tanto con los Estados como con otras instituciones inter-
nacionales. Puesto que a diferencia de los Estados, una orga-
nizacién internacional posee una personalidad internacional
derivada y especial, la posibilidad de participar en calidad de
parte en tratados internacionales es mucho mas limitada que
la de los Estados.

CELEBRACION Y ENTRADA EN VIGOR
DE LOS TRATADOS

PROCEDIMIENTO DE
CONCLUSION DE LOS TRATADOS

derecho internacional no contempla reglas sobre la for-
los tratados deben eelebrarse.

Generalmente la celebracién de un tratado constituye to-
40 un proceso que puede incluir varias etapas. No es necesa-
rio, como sefalamos, que cada tratado pase por las mismas
etapas, mas cada tratado pasa por etapas como la negociacién y
adopcion del texto del tratado y una u otra forma de manifestar
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su consentimiento para obligarse por un tratado (firma, ratifi-
cacidn, adhesién, etc.)

Se suele distinguir un procedimiento cldsico o tradicional
y un procedimiento simplificado.

El primero incluye una serie de etapas que a continuacién
analizaremos:

La negociacidn y adopcion
del texto del Tratado

La negociacién abarca el conjunto de operaciones previas
a la redaccion del texto del tratado.

Si se trata de un tratado bilateral, por lo regular la nego-
ciacion puede tener lugar en el marco de discusiones llevadas
a cabo entre los agentes diplométicos de un Estado y los repre-
sentantes de otro, que son ordinariamente funcionarios del
Ministerio de Relaciones Exteriores. Pueden tener lugar esas
discusiones entre el Ministro de Relaciones Exteriores y sus
asesores, por una parte, y el representante diplomatico del
pais acreditado ante el gobierno respectivo o una misién en-
viada especialmente a negociar el tratado, por otra parte.

En los Tratados multilaterales, las negociaciones general-
mente se celebran dentro de una conferencia internacional
convocada especialmente para ese prop6sito, aunque también
se ha seguido el método de discusion en las organizaciones
internacionales.

Las personas que van a negociar deben ir provistas de
plenos poderes, que es la autorizacién concedida por los 6rga-
nos correspondientes del Estado.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
define en su articulo 2, letra c) los plenos poderes como “un
documento que emana de la autoridad competente de un Es-
tado en la negociacién, la adopcién o la autenticacién del texto
de un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en



FUNDAMENTOS DE DERECHC INTERNACIONAL PUBLICO 115

obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro acto
con respecto a un tratado”.

Los plenos poderes son emitidos por la autoridad compe-
tente de un Estado, por lo regular por el Jefe del Estado. No
obstante, siguiendo una prictica generalmente aceptada, la
Convenciénde Viena de 1969, sefiala en su articulo 7 que en
virtud de sus funciones pueden representar a un Estado en la
celebracién de tratados, sin necesidad de plenos poderes, los
Jefes de Estados, Jefes de Gobiernos y los Ministros de Rela-
ciones Exteriores.

Luego de finalizadas las negociaciones, las partes nego-
ciadoras proceden a adoptar o establecer el texto del tratado.

En cuanto al idioma a utilizar se puede <efialar que. en la
Edad Media predominaba el latin en las relaciones europeas y
los tratados se redactaban en ese idioma. Posteriormente, a
fines del siglo XVIII y con el predominio de Francia en el
continente, el latin dié paso al francés y a partir del siglo
XVIII este tltimo idioma fue reconocido como idioma diplo-
matico universal. Hoy dia, los tratados bilaterales generalmen-
te se redactan en los idiomas de ambas partes en dos ejempla-
res. Los textos en ambos idiomas son equivalentes —autén-
ticos.

Los tratados multilaterales més importantes hoy dia se
redactan por lo regular en los idiomas mas difundidos del
mundo y los textos son auténticos. Asi, p. €j., los cinco textos
de la Carta de la ONU redactados en otros tantos idiomas,
(espaiiol, inglés, francés, ruso y chino) tienen el mismo valor.

La adopcién del texto del tratado se efectiia, en principio,
por el consentimiento de todos los participantes en su elabo-
racion. Asi lo sefiala la Convencién de Viena de 1969 en su Art.
9 p. 1. Este procedimiento cldsico se ve mas o menos alterado
cuando éste se desarrolla dentro de una Conferencia Interna-
cional o de una Organizacién Internacional. La Convencién
de Viena de 1969 también hace esta salvedad en su Art. 9 p. 2.

Una vez ello obtenido, se procede generalmente a la au-
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tenticacion del texto, que cierra definitivamente la fase de ne-
gociacién, y que se traduce por una formalidad particular —
firma, firma ad referendum, nibrica depositada por los repre-
sentantes del Estado, o todo otro medio convenido.

Generalmente, el tratado consta de una serie de partes, o

de una estructura. Se pueden distinguir:

a) Preambulo. En éste se consignan las partes contratan-
tes, ya sea enumerando los Estados, los 6rganos esta-
tales o los gobiernos, asi como los motivos que los
llevaron a celebrar el tratado.

b) Una parte dispositiva o parte central. Por lo regular el
texto de los tratados esta redactado en articulos, y a
menudo también en partes o capitulos, conservando la
numeracion general de los articulos. Esta segunda
parte contiene la materia propia sobre la que versa el
tratado.

¢) Una parte final. Aqui se incluyen las disposiciones re-
lacionadas con la entrada en vigor, aplicacién y termi-
nacién del tratado.

Consentimiento del Estado
En Obligarse por el Tratado

La Firma:

Una vez adoptado el texto del tratado, viene la segunda
etapa, la firma. Esta puede desempefiar un rol diferente en el
proceso de la celebracién del tratado. Si el tratado no demanda
ratificacién, la firma puede significar el compromiso del Esta-
do en obligarse por el tratado. En cambio, si el tratado exige
ratificacién, aceptacion o aprobacion, entonces la firma consti-
tuye una forma de conferirle un caricter auténtico al texto del
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tratado, aunque como ya sefialamos, la autenticacién del texto
del tratado puede convenirse mediante otro procedimiento.
Sin embargo, desde el momento de la firma del tratado y hasta
su entrada en vigor, por falta de cnmplimiento de las otras
etapas previstas, el Estado que ha firmado el tratado tiene la
obligacion de abstenerse de actos en virtud de los cuales se
frustren el objeto y el fin de un tratado. Asi lo especifica la
Convencién de Viena de 1969 en su Art. 18,

La Ratificacion

Es la aprobacién definitiva del tratado, hecha por los ér-
ganos constitucionalmente competentes para ligar al Estado
en las relaciones internacionales, y que determinal su obliga-
toriedad. Esta se realiza en dos actos diferentes: en un acto
normativo interno del Estado (Ley, decreto, etc.), y en un do-
cumento internacional (instrumento de ratificacién).

La ratificacion depende del sistema constitucional de ca-
da Estado. Algunas constituciones reservan esa funcién al Je-
fe del Estado, otras lo reservan al Parlamento.

En la Reptublica Dominicana, la Constitucién vigente de
1966 sefiala en su Art. 37 p. 14 que son atribuciones del Con-
greso “aprobar o desaprobar los tratados y convenios interna-
cionales que celebre el Poder Ejecutivo™.

El Derecho Internacional no. establece cuiles tratados in-
ternacionales exigen ratificacion. Esto se determina en cada
caso por las condiciones del tratado.

La ratificacion es considerada generalmente como un acto
discrecional. Un Estado no se encuentra obligado a ratificar
los tratados que hubiere firmado y en consecuencia esta nega-
tiva no constituye violacién alguna al derecho internacional.

En cuanto al procedimiento de la ratifiacion, hay que dis-
tinguir: a) Los tratados bilaterales y b) Los tratados multilate-
rales. Para los primeros lo normal es que tenga lugar un inter-
cambio de los instrumentos de ratificaciéon no donde el tratado
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se firma, sino en la capital del otro Estado contratante. En los
tratados multilaterales, generalmente se sefala a uno de los
suscribientes como depositario de las ratificaciones. Este serd
el que recibira los instrumentos de ratificacién y el que se
encargard de comunicar a todos los otros las ratificaciones re¢i-
bidas. En los tratados concluidos bajo los auspicios de la ONU
se haincrementado la practica de designar, como depositaria, la
Secretaria de dicha Organizacién.

Adhesion, Aceptacion, Aprobacicn.

La adhesion es un acto juridico por el cual un Estado que
no es signatario de un tratado llega a formar parte del mismo.

La adhesién es posible cuando el tratado la preve, ciando
conste de otro modo que los Estados negociadores han conve-
nido que ese Estado puede manifestar su consentimiento me-
diante la adhesién, o si las partes deciden ulteriormente reco-
nocer esa posibilidad —estando el tratado en vigor en esa.
iltima hipoétesis. Ver Art. 14 de la Convencién de Viena de
1969—. En algunos casos. en lugar de adhesién se aplica la
aprobacién del tratado. No existe una diferencia de principio
entre esas dos formas de manifestacién del consentimiento en
obligarse por el tratado, es mas bien una diferencia de termi-
nologia. En cambio si es necesario diferenciar esa aprobacién
de la aprobacién del texto del tratado, de lo cual hablamos
antes.

La Convenciéon de Viena en su Art. 14 p. 12, coloca la
aceptacion y la aprobacién sobre el mismo plano que la ratifi-
cacién, al decir que ellas intervienen “en condiciones seme-
jantes a las que rigen para la ratificacién”.

La aceptacién puede tener lugar cuando la firma no ha
sido depositada, es decir, cuando el Estado no ha participado
en las negociaciones o no ha aprobado el texto del tratado. Asi
pues se asemeja a la adhesion. Esas innovaciones que la Co-
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misién de Derecho Internacional juzga més terminolégicas
que reales corresponden a la diversidad de las practicas y
acentian la flexibilidad de los procedimientos de compromiso
de los Estados.

Entre los procedimientos simplificados se suele incluir a
aquel que limita el procedimiento a sus dos primeras etapas, a
saber, a la negociacién y a la firma, con lo cual el tratado pasa a
tener fuerza obligatoria a partir de su sola firma.

LA ADOPCION DE TRATADOS
EN CONFERENCIAS INTERNACIONALES

La adopcioén del texto de un tratado multilateral puede
tener lugar dentro del marco de una Conferencia Intermacional
convocada especificamente para ese propésito. Hubo un tiem-
po cuando el principio de unanimidad se aplicaba a todos los
casos. Hoy dia, los reglamentos aplicados en conferencias in-
ternacionales exigen usualmente, para que pueda adoptarse el
texto del tratado, la aprobacién de los dos tercios de los pre-
sentes y votantes.

La autenticidad del texto del tratado se realiza conforme
lo establece la propia conferencia —mediante la firma, la firma
ad-referendum o la ribrica depositada por los representantes
al texto del tratado, o bien mediante su incorporacién al Acta
Final de la Conferencia. —Ver Art. 10 de la Convencién de
Viena de 1969.

CELEBRACION DE TRATADOS ENTRE ESTADOS
DENTRO DEL SENO DE ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES

La celebracion por los Estados de tratados internaciona-
les dentro del marco de organizaciones internacionales tiene
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cierta particularidad en comparacién con el procedimiento an-
teriommente descrito. Esto ante todo concierne a los organis-
mos especializados de la ONU. Existe aqui una tendencia a
simplificar el orden de la celebracion de los tratados interna-
cionales. En la mayoria de los casos los textos de los tratados
son adoptados por los 6rganos de esas instituciones.

Asi, la adopcién de los “Convenios Internacionales del
Trabajo” en la OIT se efectian por la mayoria de los dos
tercios de los delegados a la Conferencia Internacional del
Trabajo, que es el 6rgano plenario de la Organizacion, de los
cuales dos representan al gobierno, uno a los trabajadores y
otro a los empleadores. Aprobado el convenio, éste no requie-
re la firma de los delegados a la Conferencia. Su autenticacién
se acredita por las firmas del Presidente de la Conferencia y
del Director de la Oficina Internacional del Trabajo.

Una vez que se adopte el convenio en la forma sefalada,
los Estados miembros de la OIT tienen el compromiso de
someter dicho convenio a la aprobacién de la correspondiente
autoridad -estatal —Poder Ejecutivo y Congreso Nacional—.
Una vez este convenio aprobado, debe ser posteriormente ra-
tificado.

En lo concerniente a los tratados internacionales celebra-
dos en el seno de la ONU, el proceso de su celebracién se
asemeja al tradicional: el texto del tratado lo adopta la Asam-
blea General de la Organizacién, o bien la Conferencia convo-
cada por una resolucion suya. Posteriormente es necesaria la
firma, a continuacién es necesaria la ratificacién y depositar
los instrumentos de ratificacion.

LAS RESERVAS A LOS TRATADOS

Todo Estado tiene derecho al firmar, ratificar, aceptar o
aprobar un tratado o al adherirse a éste, declarar que para él es
inadmisible determinada disposicién del Tratado. La declara-
ci6n unilateral, por la cual un Estado desea excluir o modifi-
car los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en
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su aplicacion a ese Estado, se denomina reserva. Asi lo entien-
de el articulo 2, d) de la Convencién de Viena.

Las reservas formuladas durante la firma presentan menos
dificultades que las formuladas en otra etapa ulterior, pues en
el primer caso el resto de las partes contratantes puede co-
nocer las condiciones bajo las cuales un Estado suscribe el
tratado.

Las reservas formuladas durante la firma del tratado de-
ben ser confirmadas formalmente por el Estado reservante
durante la ratificacién, aceptacién o aprobacién.

También, una vez formulada la reserva, ésta puede ser
retirada en cualquier momento, sin que exija el consentimien-
to de las otras partes contratantes —ver Art. 22 p. 1), de la
Convencién de Viena.

Muchos autores convienen en que la finalidad practica de
las reservas es evitar una disminucién de los participantes en
los tratados multilaterales, pues si se las rechaza, se corre el
riesgo de limitar el nimero de Estados participantes. Puede
ocurrir que un Estado esté de acuerdo con la esencia del trata-
do, pero que disienta en lo que se refiere a algunos asuntos
que pueden ser secundarios, o bien, que en razén de su dere-
cho nacional no pueda aceptar ciertas disposiciones no sustan-
ciales del tratado.

La reserva estd prohibida si es incompatible con el objeto
y el fin del tratado o cuando la reserva est4 prohibida por el
tratado mismo. Esto tltimo ocurre raramente. Puede servir de
ejemplo la Convencién Suplementaria sobre la Abolicién de
la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Pric-
ticas Analogas a la Esclavitud, del 4 de septiembre de 1956, en
la que directamente se sefiala que “las reservas a la presente
convencion estin prohibidas™ (Art. 9).

Si un Estado formula una reserva, las otras partes contra-
tantes pueden aceptarla o bien objetarla.

La aceptacién de una reserva por otro Estado contratante
constituye al Estado autor de la reserva en parte del tratado en
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relacién con el Estado que ha aceptado la reserva si el tratado
ya estd en vigor o cuando entre en vigor para esos Estados.
(Ver Art. 20, p. 4, letra a), de la Convencién de Viena de 1969).
En ese caso se excluyen o modifican las disposiciones del
tratado objeto de la reserva.

Es decir, la relacion juridica entre la parte que formula la
reserva y la que la acepta versara sobre todas las demds dispo-
siciones del tratado no objeto de reserva.

Un Estado que no esté de acuerdo con la reserva puede
formular objecién a la reserva. Sin embargo, la objecién no
impide que el tratado en lo concerniente a las demas disposi-
ciones del tratado entre en vigor entre el Estado reservante y
el que objeta la reserva, a menos que este ultimo manifieste
inequivocamente la intencién contraria (Ver Art. 20, p. 4, letra
b), de la Convencién de Viena de 1969).

Si esto tltimo tiene lugar, no existira ninguna vinculacién
respecto a la totalidad del tratado entre el reservante y el Es-
tado que, en esos términos, ha objetado la reserva.

Es necesario diferenciar las reservas de diversas declara-
ciones unilaterales que a menudo hacen los Estados al firmar,
ratificar, etc. (sobre la interpretacién de ciertos articulos, sobre
su importancia, etc.) Puesto que tales declaraciones no tienen
como prop6sito modificar o excluir los efectos juridicos de tal
o cual disposicion del tratado, no entran en el concepto de
reserva.

REGISTRO Y PUBLICACION
DE LOS TRATADOS

El Art. 18 del Pacto de la Sociedad de las Naciones dis-
puso que “Todo Tratado o compromiso internacional que se ce-
lebre en lo sucesivo por cualquier miembro de la Sociedad,
debera ser inmediatamente registrado por la Secretaria y pu-
blicado por ella lo antes posible. Ninguno de estos tratados o
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compromisos internacionales serd obligatorio antes de haber
sido registrado”.

Es decir, la falta de registro era “un defecto fatal” que
afectaba la validez esencial del tratado. No obstante, en la
practica, y asi lo consideré la Corte Permanente de Justicia
Internacional, algunos tratados que de hecho no habian sido
registrados conservaron su vigencia.

La disposicién correspondiente de la Carta de la ONU
parece recoger en la segunda parte del A¥t. 102 lo que la préc-
tica internacional habia elaborado. Sefala dicha disposicién:

1) Todo tratado y todo acuerdo internacional concertado
por cualesquiera miembros de las Naciones Unidas
después de entrar en vigor esta carta, serdn registrados
en la Secretaria y publicados por ésta a la mayor breve-
dad posible.

2) Ninguna de las partes en un tratado o acuerdo interna-
cional que no haya sido registrado conforme a las dis-
posiciones del parrafo 1 de este articulo podra invocar
dicho tratado o acuerdo ante 6rgano alguno de las Na-
ciones Unidas.

Esta disposicién, pues, no declara, como lo hace el men-
cionado Art. 18 de la Liga de las Naciones, que los tratados no
registrados no sean obligatorios, sino que inicamente inhabi-
lita a cualquier parte de ellos a invocarlos ante cualquier 6rga-
no de la ONU.

Otro elemento innovador del Art. 102 de la Carta dela
ONU como evidencia de que la falta de registro no tiene efec-
to alguno sobre la validez de un tratado es el que dispone que
“el registro no se llevara a efecto hasta que el tratado... haya
entrado en'vigor”.

Esta disposicion persigue otorgarle publicidad a los trata-
dos evitando asi que ellos sean secretos.

Se ha llamado la atencién sobre el hecho que el Art. 102
de la Carta no especifica el plazo en que los Estados deben
efectuar el registro. De esto se desprende que cualquier Esta-
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do podria hacerlo desde el momento.en que tuviese interés en
invocarlo ante algin 6rgano de la ONU.

VALIDEZ DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Un tratado se considera vilido cuando es concluido debi-
damente por sujetos con derecho para ello, encarna el real
consentimiento de estos sujetos y su contenido no contradice
los principios y normas imperativos del derecho internacional
(Jus Cogens).

El concepto de validez conviene diferenciarlo del de
efecto del tratado internacional. El efecto del tratado depende
de su entrada en vigor, duracién, terminacién y otras condicio-
nes. El concepto de validez significa ante todo la legitimaci6n
del tratado internacional como fuente de derecho internacio-
nal. Sélo los tratados internacionales validos pueden engen-
drar efectos legales, y s6lo mediante tales tratados las partes
pueden adquirir derechos y deberes legitimos.

Para adquirir validez, el tratado debe ser legitimo tanto en
cuanto al modo de su celebracién como al contenido, objeto y
prop6sitos. En caso contrario éste serd juridicamente nulo.

Segiin el grado de ilegitimidad del tratado internacional,
se suele distinguir dos tipos de invalidez: invalidez absoluta
(nulidad) e invalidez relativa (impugnaci6n). La primera tiene
un caricter objetivo desde el punto de vista del derecho inter-
nacional y no depende de la voluntad de los participantes en
el tratado internacional, es decir, declaran ellos dado tratado
nulo o no. Por eso ese tipo de tratado es nulo desde el comien-
zo de su celebracién (ab initio). En el segundo caso, la invali-
dez depende si una de las partes impugna el tratado.

Un tratado internacional es absolutamente nulo si estd en
oposicién con una norma imperativa de derecho internacio-
nal (Art. 53 de la Convencién de Viena), particularmente si su
celebracién se abstuvo por la amenaza o el uso de la fuerza en
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violacién de los principios de derecho internacional incorpo-
rados en la Carta de las Naciones Unidas (Art. 52 de la Con-
vencién de Viena). De ejemplo canveniente puede servir el
Acuerdo de marzo de 1939, en el que el Presidente de Checoes-
lovaquia fue obligado a firmar por medio de fuerza real y te-
rrorismo ejercido por parte del gobieno fascista alemain.

Cuentan entre los tratados relativamente nulos o impug-
nados, los celebrados por error, en violacion de las limitacio-
nes constitucionales, plenos poderes para la celebracién del
tratado, etc.

La violacién de tales o cuales disposiciones de derecho
interno puede servir de base para impugnar la validez del
tratado sélo en el caso cuando la violacién fue esencial y evi-
dente.

CONSECUENCIAS DE LA
NULIDAD DE LOS TRATADOS

El tratado pude ser nulo en su totalidad o parcialmente.
Una consecuencia importante de la nulidad del tratado
consiste en no extender a éste el principio Pacta Sunt Servan-
da. Tales tratados en principio pueden ser anulados unilateral-
mente. Ellos no constituyen fuentes de derecho internacional.

De conformidad con el tipo de nulidad, los €fectos y rela-
ciones juridicas que emanan de los tratados nulos, pueden o
ignorarse totalmente desde su comienzo tanto por los partici-
pantes como por cualquier tercer Estado, o ser anulados desde
el momento de la impugnacién. Los culpables en la celebra-
cién de los tratados internacionales nulos deben asumir res-

ponsabilidad por el perjuicio causado a los otros Estados con
esos tratados.
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ENTRADA EN VIGOR DE LOS TRATADOS

Un tratado internacional entra en vigor de la manera y en
la fecha que en él se disponga o que acuerden los Estados
negociadores (ver Art. 24 de la Convencién de Viena de 1969).

Si no hay una estipulacién expresa, un tratado que no
preve ratificaciéon o aprobacién puede entrar en vigor a partir
de su firma, o de la Gltima firma necesaria, y si requiere
ratificacion — a partir del canje de los instrumentos de ratifica-
cién (tratados bilaterales) o del depésito de la wltima ratifica-
ci6n exigida (tratados multilaterales).

Las partes pueden acordar, antes de que un tratado defini-
tivamente entre en vigor, su aplicacién provisional, ya sea
respecto de la totalidad del tratado o de una o mds de sus
partes. Asi, p. €j., el Acuerdo Comercial Soviético-Canadiense
de 1956 preve su entrada en vigor provisional a partir de la
firma, y definitivamente a partir del canje de los instrumentos
de ratificacion’.

El Art. 25 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados contempla esa posibilidad.

El tratado no tiene fuerza retroactiva: se aplica inmediata-
mente a los actos o hechos que tuvieron lugar después de su
entrada en vigor. Sin embargo, las partes por acuerdo mutuo
pueden extender los efectos del tratado también a hechos o
actos que existian antes de la entrada en vigor?.

E] Art. 28 de la Convencién de Viena senala: “Las dispo-
siciones de un tratado no obligarin a una parte respecto de
ningin acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a
la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni de
ninguna situacién que en esa fecha haya dejado de existir,
salvo que una intenci6n diferente se desprenda del tratado o
conste de otro modo”.

3) Ver: G. Tunkin: Miezhdunarodnoe Pravo, op. cit., p. 206.

4) Asi, algunas disposiciones de la Convencién Provisional de 1957, sobre la con-
servaci6n de las ballenas en el Pacifico Norte, las partes atribuyeron fuerza re-
troactiva. Ver: G. Tunkin, op. cit., p. 207.
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EFECTOS DE LOS TRATADOS
EN EL TIEMPO Y EL ESPACIO

PLAZO DE LOS TRATADOS

El plazo se determina en el tratado mismo. Existen trata-
dos a plazo fijo y sin plazo fijo. Cuentan entre estos tltimos los
tratados que crean normas generales de derecho, por ejemplo
el Estatuto de la ONU, el Tratado Sobre la No Proliferacién de

las Armmas Nucleares, las Convenciones de Ginebra sobre el
derecho del mar, etc.

PRORROGA Y RENOVACION DEL TRATADO

La prérroga es la prolongacion de los efectos del tratado
establecida antes de su vencimiento. La prorroga se establece
en las condiciones previstas en el tratado, o de otro modo por
acuerdo entre las partes.

A diferencia de la prérroga, la renovacion de un tratado es
el restablecimiento o la reanudacién del tratado que ya habia
vencido.

ALCANCE GEOGRAFICO DEL TRATADO

Si no se deduce otra cosa del tratado internacional, éste
rige para cada Estado-parte respecto a todo su territorio.

EFECTOS DE LOS TRATADOS
RESPECTO A LOS ESTADOS TERCEROS

Como regla, los tratados no producen efectos sino entre los
Estados que los han celebrado. Es decir, un tratado celebrado
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entre determinados Estados no puede crear derechos ni impe-
ner obligaciones a los Estados que no han participado en su
celebracion.

Sin embargo, un tratado puede conceder a terceros deter-
minados derechos. Si un tercer Estado esti de acuerdo en
aceptar esos derechos, entonces se convierte en beneficiario,
sin ser parte en el tratado. Pueden servir de ejemplo aqui los
tratados que establecen el derecho a todos los Estados a utili-
zar algunas vias de comunicacién internacionales {(Canal de
Panamd, Suez, etc.). Aqui el acuerdo de los terceros Estados
que gozan de estos derechos internacionales se supone de
modo ticito.

En lo concerniente a las obligaciones, parece que existe
consenso general en que un tratado no puede imponer cargas
sobre un tercero —es decir, sobre una persona internacional
que no sea parte de éste.

Se suele ilustrar excepciones a esa regla: a los Estados
que han cometido una agresién se les ha impuesto obligacio-
nes que resultan de tratados internacionales, en los cuales no
participaron y por consiguiente no se tomé er cuenta su acuer-
do. (Las decisiones de Yalta y el acuerdo de Postdam respecto
a Alemania pueden servir de ejemplo).

“La validez de ese tipo de decisiones se fundamenta en la
responsabilidad por agresién”?.

LA INTERPRETACION DE LOS TRATADOS

La interpretacién del tratado es el “establecimiento de su
verdadero significado, de su contenido y términos, para la mis
correcta aplicacién y aclaracién de sus disposiciones”. Son
muchas las controversias que surgen en relacién a la interpre-
acion de los tratados.

Un tratado debe interpretarse de buena fe conforme al

5) Ver: G. Tunkin, op. cit., p. 208.
6) M. A. D’Estefano: Derecho Internacional Publico, p. 182—



130 LUIS ARIAS

sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado y también teniendo en cuenta su objeto y fin. (Art. 3 de
Ia Convencion de Viena de 1969).

A veces las partes incluyen en el texto del tratado ciertas
cldusulas. Pueden ser declaraciones con el evidente propdsito
de aclarar mas el texto convenido. Si existe un criterio comun
de las partes en cuanto a su significado, éste debe prevalecer
sobre cualquier otra interpretacién. Cuando ello tiene lugar,
esa interpretacién se denomina auténtica y no puede igno-
rarse.

Para la interpretacién de los tratados internacionales se
puede acudir a diferentes medios que han sido consagrados en
la practica internacional.

Entre otras se debe tomar en consideracion las particulari-
dades de los idiomas en las que el tratado fue celebrado. Si los
diferentes *extos difieren, debe adptarse el sentido que mejor
concilie esos textos, habida cuenta del objeto y del fin del
tratado. (Art. 33 p. 4, Convencion de Viena).

El Art. 32 de la Convencién de Viena sefiala algunos me-
dios de interpretacién complementarios, en particular a los
trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracidn, a los cuales se puede recurrir cuando el estudio
del contexto del tratado deja de revelar un significado claro o
produce un resultado irrazonable.

Se suele distinguir varias clases de interpretaciones, de
cenformidad con los érganos que interpretan los tratados in-
ternacionales.

Un tratade internacional lo interpreta el 6rgano que lo
aplica. Cada parte tiene derecho a interpretar los tratados, mas
esa interpretacion, siendo un acto unilateral, no ctliga a las
otras partes. Por eso tal interpretacion de derecho interno —ya
sea diplomatica, judicial, etc.— no puer)= modificar el conteni-
do del tratado.

Obligatoria puede ser unicamente o in: rpretacion acer-
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dada por todos los participantes en el tratado. Tal interpreta-
¢i6n se la suele denominar también auténtica.

TERMINACION

Terminacién de un tratado internacional significa que és-
te perdi6 su fuerza obligatoria respecto a las partes de dicho
tratado; ces6 de engendrar derechos y deberes para éstas.

Sin embargo los derechos y deberes adquiridos en virtud
del tratado o la situacién juridica de sus participantes surgida
como resultado del cumplimiento del tratado, también conser-
van, luego de su terminacion, si, claro, dichos derechos o si-
tuaciones no fueron abolidos como consecuencia de la cele-
bracién de otros tratados o de una nueva norma imperativa de
derecho Internacional (Jus Cogens).

Si la terminaci6n atafie a alguna de las partes de un tratado
multilateral, entonces se habla de su retiro del tratado. Entre
las demads partes el tratado continia vigente y en operacion.
Sin embargo, en algunos tratados multilaterales se preve un
minimo admisible de participantes, cuya ausencia conlleva a
su total terminacion.

La supresion significa una interrupcién temporal de los
efectos y aplicaci6n del tratado internacional. En ese periodo
las partes en el tratado estin liberadas en sus mutuas relacio-
nes de las obligaciones de cumplir con éste.

Las causas de terminacién de los tratados son muy varia-
das. Proponemos distinguir: a) por voluntad de las partes, y b)
de modo automitico.

La terminacién de un tratado puede tener lugar en cual-
quier momento por acuerdo mutuo entre las partes.

Entre los modos de dar por terminado los tratados inter-
nacionales cuenta la denuncia. Se entiende por denuncia el
acto unilateral por el cual una de las partes contratantes noti-
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fica a la o las otras partes su intencién de dar por terminado el
tratado, basandose en las condiciones establecidas en él.

En algunos tratados se establece la prohibicion de la de-
nuncia ante determinadas circunstancias. Asi, las Convencio-
nes de Ginebra de 1949 sobre la proteccién a las victimas de
las guerras contienen la prohibicién de su denuncia en tiempo
de guerra.

Los tratados que en general prohiben su denuncia se en-
cuentran raramente.

Un tratado internacional puede terminar cuando las par-
tes en éste celebren un nuevo tratado sobre la misma materia.

A ese respecto, el articulo 59 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados sefiala:

1.~ Se considerara que un tratad-» ha terminado si todas

las partes en él celebran ulteriormente un tratado

sobre la misma materia; y

a) Se desprende del tratado posterior o consta de
otro modo que ha sido intencién de las partes
que la materia se rija por ese tratado;

b) Las disposiciones del tratado posterior son hasta
tal punto incompatibles con las del tratado ante-
rior que los dos tratados no pueden aplicarse si-
multineamente.

Un tratado internacional también puede darse por termi-
nado como consecuencia de su violacién.

Estd admitido, en principio, que si una de las partes ha
cometido una violacién sustancial de un tratado, la otra o las
otras partes contratantes pueden considerar el tratado por ter-
minado. Mas la infraccién debe ser sustancial, es decir, la
simple infraccién cometida por una de las partes no justifica
por sf misma la terminacién del tratado.

Se ha externado dudas en cuanto a determinar cuando ha
habido una infraccién suficientemente sustancial o grave.

La Convencién de Viena de 1969 enumera casos conside-
rados violaciones graves de un tratado:
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a) Elrechazo del tratado no admitido por la Convencién.

b) La violacién de una disposicion esencial para la con-
secusién del objeto o del fin del tratado (Art. 60 de la
Convenci6én de Viena de 1969).

El rechazo infundado evidentemente constituye una in-
fraccién también sustancial. El caso que a continuacién ofre-
cemos puede servir de ejemplo:

Cuando un Estado se niega a hacer entrega, de acuerdo
con un tratado de extradicién, de un ofensor acusado de un
crimen comprendido en el tratado y cuya relacién con dicho
crimen resuita prima facie establecida por la prueba presenta-
da en debida forma, sin que exista impedimiento alguno para
su entrega, tal como el ser nacional del Estado al cual se pide
la extradicién o que el crimen tenga aspectos politicos.

En el caso de un tratado bilateral, la infraccién facilita a la
otra parte a alegarla como motivo para dar por terminado el
tratado o para suspender su aplicacién total o parcialmente
(Art. 60, op. 1 Convencién de Viena).

En el caso de un tratado multilateral, la violacién por una
de las partes autoriza a las otras partes a alegarla como motivo
para suspender la aplicacién del tratado en todo o en parte o
darlo por terminado en las relaciones entre ellos y el Estado
autor de la violacién, o entre todas las partes. (Art. 60, op. a,
letra a), de la Convencién de Viena de 1969).

Entre los modos automiticos de terminacién de los trata-
dos cuentan: la expiracién del plazo del tratado, por extincién
de una de las partes, aparicién de una nueva norma imperati-
va de derecho internacional general, estallido de una guerra
entre las partes contrayentes, ectc.

Generalmente los tratados son concluidos por un periodo
determinado, a cuyo fin cualquiera de las partes contratantes
puede declararlo sin vigor unilateralmente.

La guerra conlleva a la terminacién de la mayoria de los
tratados bilaterales entre los beligerantes. Los tratados multi-
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laterales, como regla, quedan suspendidos. Continiian vigen-
tes los tratados (bilaterales y multilaterales) celebrados con el
proposito expreso de regular la guerra; p. ej., las convenciones
sobre las leyes y costumbres de la guerra.

Como senalamos anteriormente, si surge una nueva ner-
ma de derecho internacional general, todo tratado que esté en
oposicién con esa norma se convertird en nulo y terminari
(Art. 64 de la Convencién de Viena de 1969).

En lo concemiente a la ruptura de relaciones diplométi-
cas o consulares entre partes en un tratado, ésta no afectard a
las relaciones juridicas establecidas entre ellos por el tratado,
salvo en la medida en que la existencia de relaciones diplo-
maticas o consulares sea indispensable para la aplicacién del
tratado. (Art. 63 de la Convencién de Viena de 1969).

La prictica internacional conoce numerosos casos en que
los Estados han invocado la cldusula “rebus sic stantibus™
para retirarse o dar por terminado un tratado.

La cldusula “rebus sic stantibus” consiste en estimar ine-
ficaz, inaplicable o nulo un tratado cuando varian de tal modo
las circunstancias cuya virtud se concerté6 que puede y debe
estimarse que, de coincidir las mismas con el momento de
producirse el tratado, no se hubiera celebrado.

Se trata de una cldusula que se considera ticita o impliei-
ta en los tratados, aunque en una época era corriente insertar
en los tratados una disposicion expresa o cldusula al efecto de
que la generalidad de sus estipulaciones deberian tener fuer-
za s6lo mientras ciertas condiciones determinadas continua-
ban existiendo, lo cual explica su origen’.

En efecto, los tratados se celebran partiendo del supuesto
que existen ciertas circunstancias, y que continuaran vigentes
mientras tales circunstancias continden.

Ahora bien, no podr4 alegarse el cambio de circunstancias

7) Ver: M. Sorensen, op. cit., p. 249,



Esta quinta edicion de FUNDAMENTOS DE DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICD de Luis Arias, con una tirada
de 2,000 ejemplares, se termind de imprimir en el mes de
abril del afio 1988, en los talleres gréaficos de fa Universidad
Auténoma de Santo Domingo, Repitblica Dominicana,



Luis Arias, es Doctor en
Ciencias Juridicas con es-
pecialidad en Derecho In-
ternacional. Ademas de es-
ta obra, es autor del libro
"Fundamentos de Derecho
Internacional Publico™ edi-
tado en 1980, as/ como de
numerosos articulos publica-
dos en revistas y periédicos
nacionales y extanjeros. Es
columnista del periddico “El

- Sol” y Director de la Revis-
_ 'ﬂ ta Derecho y Politica, orga-
{ ; no de la Facultad de Ciencias
Jurfdicas y Politicas de la Universidad Estatal.

Ha desempefiado sucesivamente los cargos de: Director
del Departamento de Ciencias Politicas, Vice-Decano vy, &n
la actualidad, Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad Autdnoma de Santo Domingo.

En “Derecho Internacional Publico”, el autor analiza
las diferentes Instituciones que conforman la estructura
misma del Derecho Internacional a la luz de los cambios
que éstas han experimentado  resultado de las tendencias
contemporaneas gue en ellas han influido.

La obra estda dividida en seis capitulos: Organizaciones
Internacionales; Territorio Estatal; Poblacion; Derecho
Diplomatico y Consular; Arreglo Pacifico de los Direren-
dos Internacionales, y; Responsabilidad Internacional.

Los propositos de esta obra estan dirigidos fundamen-
talmente a contribuir al esfuerze de superacion de los es-
tudiantes de las carreras de Derecho y Ciencias Politicas.

editora |
universitaria




	2.pdf
	3.pdf
	4.pdf
	5.pdf
	9.pdf
	10.pdf
	11.pdf
	12.pdf
	13.pdf
	14.pdf
	15.pdf
	16.pdf
	17.pdf
	18.pdf
	19.pdf
	20.pdf
	21.pdf
	22.pdf
	23.pdf
	25.pdf
	26.pdf
	27.pdf
	28.pdf
	29.pdf
	30.pdf
	31.pdf
	32.pdf
	33.pdf
	34.pdf
	35.pdf
	36.pdf
	37.pdf
	38.pdf
	39.pdf
	40.pdf
	41.pdf
	42.pdf
	43.pdf
	44.pdf
	45.pdf
	46.pdf
	47.pdf
	48.pdf
	49.pdf
	51.pdf
	52.pdf
	53.pdf
	54.pdf
	55.pdf
	56.pdf
	57.pdf
	58.pdf
	59.pdf
	60.pdf
	61.pdf
	62.pdf
	63.pdf
	64.pdf
	65.pdf
	66.pdf
	67.pdf
	68.pdf
	69.pdf
	70.pdf
	71.pdf
	72.pdf
	73.pdf
	75.pdf
	76.pdf
	77.pdf
	78.pdf
	79.pdf
	80.pdf
	81.pdf
	82.pdf
	83.pdf
	84.pdf
	85.pdf
	86.pdf
	87.pdf
	88.pdf
	89.pdf
	90.pdf
	91.pdf
	92.pdf
	93.pdf
	94.pdf
	95.pdf
	96.pdf
	97.pdf
	98.pdf
	99.pdf
	100.pdf
	101.pdf
	102.pdf
	103.pdf
	104.pdf
	105.pdf
	106.pdf
	107.pdf
	108.pdf
	109.pdf
	110.pdf
	111.pdf
	112.pdf
	113.pdf
	114.pdf
	115.pdf
	117.pdf
	118.pdf
	119.pdf
	120.pdf
	121.pdf
	122.pdf
	123.pdf
	124.pdf
	125.pdf
	126.pdf
	127.pdf
	128.pdf
	129.pdf
	130.pdf
	131.pdf
	132.pdf
	133.pdf
	134.pdf
	135.pdf



