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ADVERTENCIA DE LOS TRADUCTORES

La presente traduccién se ha basado en la quinta edicién inglesa, a la que
se han agregado algunas secciones y notas con referencia al Derecho y publica-
ciones espaiiolas, asi como bibliografia en castellano al final de cada capitulo,
que aparecen entre corchetes para distinguirles de la simple traduccion.






Capitulo 1

CARACTER JURIDICO DEL DERECHO
INTERNACIONAL

El Derecho internacional (también llamado Derecho internacional publico o
Derecho de gentes) es el ordenamiente juridico que regula las relaciones entre
estados. Los estados solian ser los tnicos entes con derechos y obligaciones
internacionales, pero el actual Derecho internacional también atribuye derechos
y obligaciones a las organizaciones internacionales, las sociedades mercantiles y
los individuos, aunque sigue siendo cierto que el Derecho internacional se ocupa
primordialmente de los estados.

Los manuales ingleses de Derecho internacional no sélo tratan de esta ma-
teria, sino que suelen incluir también ciertas reglas de Derecho inglés, como la
ley de nacionalidad britdnica de 1948, que tienen importancia para las relacio-
nes internacionales, y la presente obra seguird esa préctica establecida.

El generalizado escepticismo sobre la existencia del Derecho internacional

La reaccién inicial de los estudiantes de Derecho y del piblico en general,
cuando se les habla de Derecho internacional, suele ser de amplio escepticismo.
Se cree que los estados tienen poco respeto hacia el Derecho de gentes, y que
faltan incentivos para su observancia al no existir un sistema supranacional de
sanciones que puedan ser impuestas al infractor. Es creencia generalizada que el
Derecho internacional no es realmente un sistema juridico.

La cuestién de si el Derecho internacional es realmente Derecho no puede
ser descartada sosteniendo que se trata de una simple discusién terminoldgica. Si
los ministros y los diplomaticos llegaran a compartir el esceptrcismo popular sobre
el Derecho internacional, las violaciones de éste serfan mucho més frecuentes de
lo que lo son en la actualidad. Incluso si consideraran el Derecho de gentes
como un conjunto de obligaciones morales, y no juridicas, el respeto por este
ordenamiento resultaria gravemente quebrantado; es significativo que los que
consideran al Derecho internacional como una forma de moral se suelen re-
ferir a él como «simple moral». Aunque los diplométicos experimentados no

1



12  Introduccién al Derecho internacional

suelen compartir el escepticismo popular sobre el Derecho internacional, existe
el peligro de que la actitud general pueda afectar a funcionarios menos especia-
lizados y a grupos de presién dentro del Estado, lo que a su vez puede llevar a
éste a infringir el Derecho internacional.

Sin embargo, los estados suelen aceptar el cardcter juridico del Derecho inter-
nacional y, lo que es atin mds importante, suelen ajustarse a €l. Es cierto que el
Derecho internacional resulta a veces infringido con total impunidad, pero lo
mismo ocurre en todo sistema juridico. En el Derecho inglés, por ejemplo, las
costas de una accién juridica civil suelen ser mds elevadas que la cuantia de la
indemnizacién que cabe esperar de su ejercicio, y muchos particulares renuncian
simplemente al recurso ante los tribunales al no conocer cudles son realmente
stus derechos. Incluso en el Derecho penal inglés, cuando la acusacion suele correr
por cuenta del ministerio ptblico, el 58 por 100 de los delitos conocidos por la
policia nunca son resueltos, y existe, ademds, gran nimero de infracciones que
no llegan a ser puestas en conocimiento de las autoridades (como ocurre con mu-
chas de las cometidas contra las normas de trafico). La situacién es adn peor
en otros paises. Si consideramos a la guerra como el supuesto mds importante
de infraccién del Derecho y del orden, resulta significativo que en muchos esta-
dos las guerras civiles y las sublevaciones internas han sido mas frecuentes (y, en
ocasiones, més catastroficas) que las guerras internacionales.

Las violaciones del Derecho internacional no son més frecuentes que las de
cualquier otro ordenamiento juridico, pero se suele creer que se infringe de modo
constante. Creo que existen dos explicaciones para esta impresién generalizada.

En primer lugar, sélo las infracciones del Derecho merecen la atencidén de
los periddicos. Constituye noticia la comisién de un robo o de un asesinato, o el
ataque de un Estado a otro Estado, pero no se informa del cumplimiento de la
ley, que se da por supuesto, Podriamos excusar al visitante de otro planeta que
pensara que nuestra vida es sumamente insegura a la vista de uno de nuestros
periddicos sensacionalistas, aunque los habitantes del globo terrdqueo sabemos
por experiencia cotidiana que los robos y los asesinatos que recoge la prensa
constituyen la excepcién y no la regla. Pero la mayor parte de la gente no tiene
una experiencia similar en asuntos internacionales que pueda contrastar con lo
que dicen los periédicos, y piensa, en consecuencia, que las infracciones de Dere-
cho internacional que en ellos se recogen son tipicos y no excepcionales.

En segundo lugar, suele pensarse que la simple existencia de una disputa in-
ternacional prueba que al menos uno de los estados ha infringido el Derecho.
Ahora bien: las controversias internacionales no se deben necesariamente a vio-
laciones del Derecho internacional, del mismo modo que los litigios entre parti-
culares no son siempre consecuencia de violaciones del Derecho interno. El De-
recho internacional no proporciona repuestas a todos los litigios internacionales,
igual que el Derecho inglés no atiende a todas las disputas entre ingleses. Cree-
mos oportuno mencionar, a este respecto, algunos de los factores que pueden
producir controversias internacionales.

1. Puede haber auténtica incertidumbre sobre los hechos. Por ejemplo, antes
de decidir sobre la legalidad o ilegalidad de la participacién de los Estados Uni-
dos en la guerra de Vietnam, habrd que saber si el Frente de Liberacién Nacional
(Vietcong) en Vietnam del Sur representaba una sublevacién interna espontéanea o
un movimiento subversivo organizado por Vietnam del Norte. En el primer su-
puesto, la intervencién americana habria sido, probablemente, ilicita, y en el
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segundo, licita (vid. infra, pp. 243-47). Pero los puntos de vista y las pruebas dis-
ponibles sobre la naturaleza del Frente de Liberacién Nacional no eran unifor-
mes, y es necesario conocer los hechos antes de proceder a la aplicacién de las
normas juridicas.

2. Puede existir auténtica incertidumbre sobre el Derecho. Por ejemplo,
algunos estados consideran licitas las nacionalizaciones de bienes de extranjeros
sin indemnizacién, punto de vista con el que otros estados estdn en franco desa-
cuerdo. Cuando surge una disputa entre estados pertenecientes a dos sectores
diferentes a este respecto, cada uno de los estados en litigio estara convencido de
tener razon, y resulta imposible predecir la forma en que un tribunal internacional
resolveria la disputa (vid. infra, pp. 101-6).

3. Un litigio internacional puede resultar de una pretensién de modificacién
del Derecho existente, del mismo modo que las huelgas y otros conflictos labora-
les suelen ser ocasionados por pretensiones de modificacién de los contratos
de trabajo. Este tipo de disputas no puede ser resuelto informando a los estados
sobre la situacién del Derecho existente, del mismo modo que no podremos
persuadir a los huelguistas a que vuelvan al trabajo diciéndoles que el profesor X
ha dicho en su libro de Derecho social que los jornales se fijan por el contrato
de trabajo y que el profesor Y dice en su manual de Derecho civil que los con-
tratos sélo pueden ser modificados por acuerdo de las partes.

4. El origen de una controversia internacional suele deberse a un acto in-
amistoso pero licito. El Derecho internacional suele imponer a los estados obli-
gaciones limitadas, con lo que resulta posible causar graves dafos a otro Estado
sin infringir sus normas. Por ejemplo, salvo lo que dispongan tratados especiales,
el Derecho internacional no prohibe a un Estado elevar sus tarifas sobre mercan-
cias procedentes de otro Estado, aunque tal elevacidén pueda producir paro en
este ultimo.

5. Es posible que surja una controversia internacional de la violaciéon de
reglas que no pertenecen al Derecho internacional. Del mismo modo que las
sociedades nacionales cuentan con reglas de moral, buenos modales, etc., que no
forman parte del Derecho, también la sociedad de estados cuenta con reglas de
conducta que no pertenecen al Derecho internacional. Algunas de tales reglas
pueden mencionarse sumariamente.

a) Existen reglas de cortesia, como el saludo en el mar a la bandera de
buques de guerra extranjeros. Hay clara semejanza entre estas reglas y las de
cortesia que observan los individuos en una sociedad nacional (por ejemplo, qui-
tarse el sombrero en una iglesia).

b) Ciertos ideales son considerados como deseables, pero no siempre practi-
cables; por ejemplo, los derechos humanos y la autodeterminacién de los pueblos.
Precisamente porque no son siempre practicables, no suelen considerarse como
reglas juridicas, puesto el Derecho exige observancia en un 100 por 100 . Ofre-
cen algin parecido con ideales morales, como la verdad, que el Derecho interno
no trata de imponer, porque sus violaciones son demasiado corrientes para que
su observancia se considere practicable.

¢) En virtud de la doctrina de las esferas de influencia, una gran potencia
puede adoptar la politica de defender a las pequefas potencias situadas dentro

1 Estos ideales tienden a convertirse gradualmente en reglas juridicas; vid. infra, pp. 82-87
y 248-256. Pero el proceso es lento, porque los estados necesitan mucho tiempo para adap-
tarse a ideales tan exigentes.
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de su esfera de influencia frente a ataques exteriores (en tal supuesto, la doctrina
sirve para reforzar el Derecho internacional); la gran poiencia suele también
alegar el derecho a intervenir en los asuntos de las pequefas potencias situadas
en su esfera de influencia (y, en este caso la doctrina se opone al Derecho inter-
nacional). Un triste recordatorio de la supervivencia de esta concepcién fue la
invasion soviética de Checoslovaquia en agosto de 1968, que la URSS justifico
haciendo referencia a la doctrina de las esferas de influencia. Aunque la doctrina
en cuestion no tiene paralelo en las sociedades nacionales, encontramos ciertos
parecidos en los supuestos de segregacién encubierta cuando una sociedad se en-
cuentra dividida por profundas diferencias religiosas o raciales; el catdlico que
compre una casa en una zona protestante de Belfast se sentird pronto como un
intruso, aunque cuente con inacatables titulos de propiedad.

Sélo hay un medio de distinguir el Derecho internacional de las reglas no juri-
dicas aplicables a las relaciones internacionales, y éste consiste en preguntar:
«¢ Consideran los estados esta regla particular como una norma de Derecho inter-
nacional, o no la consideran?» Es ésta una cuestién importante, y la pregunta
debe ser respondida, porque de la respuesta derivan dos consecuencias signifi-
cativas.

En primer lugar, cuando una regla no juridica se convierte en regla juridica,
adquiere un vigor que antes nunca tuvo. Un acto inmoral o descortés es conside-
rado atin peor si es ilegal al mismo tiempo. Por ejemplo, Argentina reacciond
en forma decidida ante el secuestro de Eichmann por Israel en territorio argentino,
no porque tuviese interés alguno en proteger a Eichmann, sino porque el secues-
tro constituyé una violacion de los derechos de Argentina en la esfera interna-
cional; si Argentina se hubiese limitado a considerar el secuestro como descortés
o inmoral, su reaccién no hubiera sido tan decidida. Igualmente, una esfera de
influencia resulta reforzada si se le proporciona una base juridica. Asi, el hecho de
que los Estados Unidos hayan prometido en un tratado defender a los miembros
europeos de la OTAN frente a un ataque soviético significa que las probabilida-
des de que los Estados Unidos cumplen su promesa son mayores que si €sta no se
hubiese formulado de modo juridicamente vinculante, aumentando en consecuen-
cia la efectividad de la OTAN como instrumento de disuasién.

En segundo lugar, cuando una regla no juridica se convierte en norma juridi-
ca, las discusiones sobre el ambito de la misma toman un nuevo giro. Los juristas
son preparados no solo para saber (o, mejor, para saber dénde encontrar) el De-
recho cuando éste es claro, sino también para interpretar o distinguir preceden-
tes establecidos, para hacer uso de analogias, para deducir principios generales de
reglas mas detalladas, y viceversa. La argumentacion juridica constituye una forma
peculiar de raciocinio, lo mismo que constituye una forma peculiar de razonamien-
to lo critica literaria. La aplicabilidad del razonamiento juridico a determinadas re-
glas es tanto la consecuencia como la prueba del cardcter juridico de las mismas;
resultaria patentemente absurdo argumentar sobre las reglas de moralidad o de
cortesfa en la misma forma que argumentamos sobre las reglas juridicas. «En las
discusiones, con frecuencia técnicas, entre estados sobre cuestiones litigiosas de
Derecho internacional predominan las referencias a precedentes, tratados y publi-
caciones juridicas; es rara la mencién de derechos o entuertos morales... Por ello,
la alegacién de que el gobierno de Pekin tenga o no derecho, segin las normas
internacionales, a expulsar a las fuerzas nacionalistas de la isla de Formosa es
muy diferente a la de si es razonable, justo o moralmente bueno o malo el hacer



Cardcter juridico del Derecho internacional 15

tal cosa, y los argumentos que apoyan tal alegacién también son esencialmente
diferentes» 2.

El problema de las sanciones

Estamos acostumbrados a ver en el Estado moderno ¢émo las leyes son apro-
badas por un drgano legislativo, mientras la judicatura examina las violaciones del
Derecho, y un dérgano ejecutivo, entre otras cosas, aplica las decisiones de los
poderes legislativo y judicial. Este sistema es préicticamente desconocido en la es-
fera internacional. En gran medida, los estados crean el Derecho internacional por
s{ mismos y no necesitan aceptar una nueva regla si no estdn de acuerdo con ella;
no tienen obligacién de comparecer ante un tribunal internacional si no se com-
prometen de antemano a hacerlo; y no existe un ejecutivo centralizado encargado
de aplicar el Derecho.

La falta de un poder legislativo internacional movié a algunos pensadores
decimondnicos a negar el cardcter juridico del Derecho internacional, pero esta
deficiencia no se considera hoy crucial. Los actuales escépticos insisten en la falta
de sanciones, es decir, la falta de un procedimiento judicial obligatorio de solu-
cién de conflictos y de una autoridad ejecutiva central que aplique las sen-
tencias.

Si un Estado comete un acto ilicito contra otro Estado, y se niega a efectuar
reparacién o a comparecer ante un tribunal internacional, sélo hay (o habia, hasta
hace poco) una sancién posible para el Estado lesionado: la auto-ayuda. La auto-
ayuda existe como sancién en todos los sistemas juridicos. En el Derecho primi-
tivo (por ejemplo, el Derecho inglés anterior a la conquista normanda) la mayor
parte de las sanciones suponian el recurso a la auto-ayuda en una u otra forma.
Incluso en el actual Derecho inglés, un individuo puede defenderse legitimamen-
te frente a atentados personales, recuperar la posesion de cosas que le han sido
sustraidas, expulsar intrusos de sus propiedades o poner fin a un contrato si la
otra parte ha infringido una cldusula principal del mismo. Pero en las sociedades
modernas, la auto-ayuda se ha convertido en un procedimiento excepcional, mien-
tras que en Derecho internacional sigue siendo la regla.

Llegé a ser licito incluso para los estados recurrir a la guerra para garantizar
sus derechos. Tal recurso a la guerra, sin embargo, ha dejado de ser licito, con
ciertas excepciones como la legitima defensa frente a un ataque armado. La retor-
sién y las represalias son otras formas de auto-ayuda.

La retorsién es un acto licito dirigido a causar dafio al Estado que ha cometi-
do un acto ilicito; por ejemplo, la interrupcién de la ayuda econdmica (que es en
si un acto licito, pues no existe obligacién legal de proporcionar ayuda econémi-
ca si no se hace constar en un tratado).

Las represalias consisten en actos que serian normalmente ilicitos, pero que
resultan legales por la comision de un acto ilicito anterior por otro Estado. Por
ejemplo, si el Estado A expropia bienes pertenecientes a ciudadanos del Estado B
sin indemnizacién, el Estado B puede adoptar represalias haciendo lo mismo con
bienes de los ciudadanos del Estado A. Las represalias no tienen por qué tomar
necesariamente la misma forma que el acto ilicito original; en el ejemplo que
acabamos de dar, el Estado B puede, en vez de expropiar los bienes de los ciuda-

2 H. L. A. Hart, The Concept of Law, 1961, p. 223.
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danos del Estado A, negarse a devolver un préstamo que hubiese recibido de
éstos. Ahora bien: las represalias deben ser proporcionadas al dano original; asi,
el Estado B no podria expropiar bienes cuyo valor fuera superior en varias veces
al que hubiesen perdido sus subditos; ain menos facultado resultaria para matar
o detener a siibditos del Estado A.

La retorsién y las represalias ofrecen la desventaja de que el Estado que las
impone puede resultar tan perjudicado como el Estado contra el que van dirigi-
das. Esto resulta particularmente cierto cuando un Estado interrumpe sus relacio-
nes comerciales con otro pais. Pero lo mismo ocurre con otros tipos de sanciones;
por ejemplo, en el Derecho inglés, cuando un hombre de negocios demanda a un
cliente para el cobro de una deuda puede acabar pagando a sus abogados hono-
rarios muy superiores al valor de la deuda originaria. Un inconveniente atin mds
grave de la auto-ayuda es que s6lo puede ser utilizada de modo eficaz si el Estado
agraviado es mas fuerte o decidido que el Estado que causd el dafo.

No es sorprendente, en consecuencia, que se manifieste recientemente una
tendencia a la imposicién de sanciones por grupos numerosos de estados, que
actiian a través de organizaciones internacionales como la ONU. Ahora bien, el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas- sélo puede imponer- sanciones
en casos muy bien delimitados, y suele encontrarse paralizado por el derecho de
veto de los cinco miembros permanentes. Aunque no existe veto en la Asamblea
General de las Naciones Unidas, sus resoluciones carecen normalmente de fuerza
juridica obligatoria (si bien constituyen una forma institucionalizada de opinién
publica y pueden ejercer gran presién politica). Tanto el Consejo de Seguridad
como la Asamblea General, al ser érganos politicos y no judiciales, apoyan sus
decisiones en consideraciones politicas y a veces dedican escasa atencion a los
derechos y obligaciones juridicas en disputa.

Las organizaciones internacionales con funciones especializadas pueden ejer-
cer un control més efectivo sobre sus miembros, en especial si prestan servicios
esenciales, como el Fondo Monetario Internacional: un Estado que resulte exclui-
do del Fondo se encontrard en la imposibilidad de obtener oro y divisas de éste
para enfrentarse con una crisis en su balanza de pagos. Las organizaciones regio-
nales pueden ejercer una disciplina ain mds estricta sobre sus miembros; por
ejemplo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas goza de jurisdic-
cién obligatoria sobre los estados miembros acusados de infraccién de las normas
de la CEE.

Ahora bien: hemos de reconocer que las sanciones son menos eficaces en
Derecho internacional que en Derecho interno. Los estados son pocos en nimero
y desiguales en poder, y siempre existen uno o dos estados tan poderosos que los
restantes estados suelen resultar demasiado débiles, timidos o desunidos para im-
poner sanciones contra ellos. Esto no quiere decir que el Derecho internacional
en su conjunto funcione en forma menos eficaz que el Derecho nacional, sino tan
s6lo que lo hace en forma diferente. No hay por qué exagerar la importancia
de las sanciones. No constituyen éstas la razén principal de obediencia a las leyes
‘en un sistema juridico. Si la gente se abstiene de cometer asesinatos, esta absten-
cién no es imputable generalmente al miedo al castigo, sino a una educacién
que hace impensable el asesinato; el habito, conciencia, moralidad, afecto o tole-
rancia juegan un papel mucho més importante que las sanciones mismas. Las san-
ciones s6lo son eficaces si los infractores constituyen una pequefia minoria; de
no ocurrir tal cosa, las sanciones resultan impotentes para conseguir la observan-
cia del Derecho, como prueba la generalizada violacién de los limites de velocidad



Carécter juridico del Derecho internacional 17

en las carreteras inglesas. Resultaria irracional el estudio de un sistema juridico
en términos de sanciones. Es preferible, por el contrario, estudiar el Derecho
como un conjunto de reglas que son usualmente obedecidas, en vez de concen-
trarse exclusivamente en lo que ocurre cuando son infringidas. No debemos con-
fundir la patologia del Derecho con el Derecho mismo.

Razones por las que los estados cumplen el Derecho internacional

Los estados obedecen a las normas internacionales con més frecuencia de lo
que el piblico supone. El miedo a las sanciones poco tiene que ver con esta
obediencia. Existen otros factores inherentes a la naturaleza misma del Derecho
internacional y de la sociedad internacional que inducen a los estados a cumplir
el Derecho internacional. Estos factores compensan adecuadamente la debilidad
de las sanciones, pero son pocas las personas que toman conciencia de ellos, debi-
do a la falta de su contrapartida en los sistemas juridicos nacionales. Puede que
no todos estos factores actien simultdneamente, pero la observancia del Derecho
internacional se suele conseguir incluso cuando tan sélo uno de ellos interviene
en un caso particular.

1. La fdlta de un drgano legislativo constituye, paraddjicamente, un elemen-
to que refuerza el Derecho internacional. Todos los sistemas juridicos se corres-
ponden en alguna medida con el clima dominante en la sociedad en la que
actdan, pero en los sistemas juridicos nacionales la concentracién del poder legis-
lativo en las manos de un reducido niimero de individuos puede originar la adop-
cién de reglas no queridas por la mayoria del pueblo y que éste no estd dispuesto
a obedecer. La falta de un drgano legislativo internacional significa que los esta-
dos crean, en gran medida, el Derecho internacional por si mismos, siendo impro-
bable que creen un Derecho que no se ajuste a sus intereses 0 que se sientan
inclinados a infringir. Desde luego, es posible que un Estado pueda verse forzado
a aceptar una regla impuesta por la fuerza, o que cambien los intereses de los
estados, o, incluso, que un cambio en las circunstancias haga resultar gravosa una
regla determinada; pero el Derecho internacional proporciona, al menos, una
solucién parcial a estos problemas (vid. infra, pp. 141-48).

No resulta dificil comprender por qué interesa a los estados llegar a un acuer-
do sobre las reglas de Derecho internacional. Los estados son naturalmente
interdependientes en muchos aspectos (por ejemplo, comercio internacional), y
el Derecho internacional facilita la cooperacién entre ellos; los estados tienen
un interés comdn en impedir la contaminacién marina, pero este objetivo requie-
re reglas detalladas sobre materias como la salida de petréleo de los buques, y
s6lo un tratado o alglin otro instrumento juridico resulta adecuado para estable-
cer las reglas necesarias. ligualmente cuando un problema particular se plantea
con frecuencia (por ejemplo, ¢tienen derechos los aviones de un Estado a atra-
sar el espacio aéreo de otro Estado?) redunda en interés de todos el establecimien-
to de una regla acordada para la solucién de todos los casos similares, en vez
de dejar la solucién de cada caso particular a un juego de fuerzas entre los
estados directamente afectados. Incluso en aquellos casos en que resulta impre-
cisa la regla aplicable de Derecho internacional, juega ésta una funcién dtil;
aunque no elimine el area de desacuerdo entre los estados, puede al menos redu-
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cirla, y facilita de este modo la solucién de disputas sin que se produzcan fric-
ciones.

El hecho de que el Derecho internacional refleje en gran parte los intereses
de los estados no justifica la conclusién de que éstos se seguirfan comportando
de la misma manera aunque no existiesen normas juridicas; menor justificacién
atn tiene el punto de vista cinico de que los estados sélo obedecen el Derecho
internacional cuando redunda en su interés el hacerlo. En primer lugar, como
veremos mads adelante, el simple hecho de que una regla pertenezca al Derecho
internacional justifica su cumplimiento por parte de los estados, aunque parezcan
resultar ganancias a corto término de su incumplimiento. En segundo lugar, como
he intentado demostrar (supra, pp. 14-15), una regla adquiere vida propia cuando
se convierte en norma de Derecho internacional. Los estados obedecen la regla
aunque vaya contra sus intereses, y reclaman sus derechos legales aun cuando
sus intereses no entren en juego, fundamentalmente por razones de hébito. Razo-
namientos juridicos, tanto como politicos, son utilizados en las disputas relativas
a la aplicacién de las reglas de Derecho internacional.

2. EI Derecho internacional se basa en gran medida en la costumbre. Los
estados fortalecen una regla consuetudinaria mediante su observancia y la debili-
tan cuando la infringen, ya que, de este modo, podriamos decir que emiten un
voto en favor de su desaparicién. El Derecho consuetudinario cuenta con meca-
nismos inherentes de cambio. Asf, un Estado que infringe una regla de Derecho
consuetudinario puede encontrarse con que ha creado un precedente que puede
ser usado contra él mismo, no sélo por la victima original de su violacién, sino
también por terceros estados, cuando el Estado infractor trate de invocar la pro-
teccion de tal regla en el futuro. La conciencia de esta posibilidad disuade con
frecuencia a los estados de violar el Derecho internacional.

La aplicacién de este factor estd sujeta, sin embargo, a tres desventajas.

a) Cuando los estados infringen las reglas del Derecho internacional, suelen
tratar de justificar su conducta invocando una excepcién limitada a la regla
original, en la esperanza de que una excepcién limitada no llegard a constituir
un precedente peligroso. Pero a veces esta expectativa no resulta confirmada. Por
ejemplo, cuando la India invadié Goa en 1961, alegé que la liberacién de los
territorios ocupados en el pasado por potencias coloniales constitufa una excep-
ci6én a la prohibicién general del empleo de la fuerza. Al ano siguiente, China inva-
dia algunas zonas ocupadas por la India en el Himalaya, alegando que habian
sido originalmente arrebatadas a China por una potencia colonial (Gran Bre-
tafia) y que China se encontraba, por tanto, facultada para utilizar la fuerza para
recuperarlas, del mismo modo que la India habia hecho con Goa.

b) Un Estado puede tratar deliberadamente de debilitar una regla si ésta
opera de modo general contra sus intereses. Sin embargo, en tales supuestos
puede resultar dificil el debilitamiento de una regla determinada sin debilitar
el Derecho en su conjunto, y la conciencia de esta posibilidad puede actiar como
elemento de disuasién del Estado en cuestién.

¢) Puede faltar a muchos diplomaticos la sutileza necesaria para contrarres-
tar los beneficios a corto plazo de la violacién de una regla con las ventajas
a largo plazo de su observancia. En épocas de gran tensién puede resultar dificil
mirar mas alld de la crisis inmediata. Con una perspectiva cinica, cabria decir
que los estados violardn el Derecho internacional siempre que estén en peligro
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sus intereses vitales (a corto plazo). Este punto de vista sélo es correcto en parte,
ya que las violaciones, cuando ocurren, suelen ser mas frecuentemente inconscien-
tes que conscientes. Suele ocurrir que no haya una respuesta absolutamente co-
rrecta a un problema juridico y que, en su lugar, haya respuestas con diferente
grado de razén o sinrazén juridica. En épocas de crisis, cuando se encuentran
en juego los intereses vitales de un Estado, los asesores juridicos de ese Estado
pueden perder su habitual calma e imparcialidad y contentarse con un nivel
més bajo de correccidn juridica que el que habrian requerido normalmente. Existe
el peligro, sin embargo, de que lo que parece razonable para una parte no lo
sea para la otra, sobre todo si el otro Estado se encuentra igualmente excitado.
En consecuencia, cada parte puede creer genuinamente que es ella la que se
ajusta al Derecho, mientras la otra lo infringe.

3. Los estados son escasos en nimero y se basan en un territorio. Al existir
pocos estados, cada uno de ellos entra en frecuente contacto con cada uno de los
restantes estados. Como el Estado se apoya en un territorio, no puede escoger
sus vecinos y estd obligado a convivir con los estados mds préximos. Ocasional-
mente, puede un Estado vivir en virtual aislamiento del resto del mundo, como
la China comunista ha mostrado en ocasiones disposicion a hacer, y como hizo
el Japén durante dos siglos con anterioridad a 1854. Pero lo normal es que un
Estado se vea impulsado por necesidades econdémicas y de otra indole a buscar
beneficios en el trato con otros estados. Si pretende obtener estos beneficios por
la fuerza, los restantes estados se coligardn contra €l en una alianza defensiva.
Si trata de obtener esos beneficios por medios pacificos, tendrd que dar algo a
cambio, y, para inducir a otros estados a «negociar» con €l, habrd de adquirir
la reputaciéon de ser un Estado responsable y que se ajusta al Derecho. Esto serd
particularmente aplicable a las relaciones con sus vecinos, con los que sostendra,
probablemente, relaciones mas frecuentes. En las sociedades nacionales, un indi-
viduo que adquiera reputacién de infringir las leyes en su ciudad natal puede
desplazarse a otra ciudad donde sea desconocido y encontrar el anonimato en la
multitud. Pero los estados no pueden trasladarse de un continente a otro e incluso
si pudieran se encontrarfan con que su reputacién es conocida en todo el
mundo, sencillamente porque la sociedad internacional de estados es mucho mas
pequefia que una sociedad nacional de individuos.

Se sostiene con frecuencia que sdlo los pequefios estados han de preocuparse
por adquirir la reputacién de ajustarse al Derecho. Pero esta misma reputacién
es un elemento indispensable para la politica exterior de los estados, incluso de
los més poderosos. Por ejemplo, bajo el Tratado del Atlantico Norte, que cons-
tituye uno de los puntos cardinales de la politica exterior de los Estados Unidos,
este pais se compromete a defender a sus aliados europeos frente a un ataque eso-
viético. Para que la alianza sea un elemento efectivo de disuasién para la Unién
Soviética, los Estados Unidos habrian de convencer tanto a la URSS como a los
miembros europeos de la OTAN de que son un Estado que mantiene sus pro-
mesas.
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Capitulo 2
FACTORES HISTORICOS Y POLITICOS

~Siempre que entran en relaciones pacificas diferentes comunidades politicas
independienges, han sentido éstas la necesidad de alguna forma de Derecho inter-
nacional que regule dichas relaciones, aunque sus normas sean muy rudimentarias,
como la obligatoriedad de los tratados o la inviolabilidad de los embajadores.
De este modo, existieron sistemas vigentes de Derecho internacional entre las
ciudades-Estado de la Grecia cldsica y entre los reinos hinddes de la India
antigua. Se puede hablar, incluso, de un Derecho internacional en la Europa occi-
dental de la Edad Media, aunque, al no encontrarse dividido nuestro continente
en estados en el moderno sentido de la palabra, no ofreciera las condiciones mas
apropiadas para el desarrollo del Derecho internacional. Concebimos hoy al Es-
tado como una entidad independiente de todo control politico externo y que
ejerce un dominio politico indiscutido en el interior de su propio territorio. Los
reyes medievales no ocupaban una posicén semejante: en el interior, compartian
el poder con sus nobles, y cada uno de éstos contaba con su propio ejército par-
ticular; hacia el exterior, reconocian alguna forma de vasallaje del Papa y del
emperador romano-germanico. -

El Derecho internacional moderno comenzé a desarrollarse contempordnea-
mente con el sistema moderno de estados, durante los siglos xvI y Xvil. Aunque
se originé en la Europa occidental, los europeos estaban dispuestos a reconocer,
en un principio, que los estados no europeos tenian, al menos, ciertos derechos
limitados bajo el sistema europeo de Derecho de gentes. Los estados no europeos
también estaban dispuestos a admitir que los estados europeos tuviesen ciertos
derechos limitados bajo sus distintos sistemas juridico-internacionales no euro-
peos, vy de este modo resultaban posibles las relaciones juridicas entre Estados
europeos y no europeos. Hacia 1880, sin embargo, los europeos habian conquis-
tado la mayor parte de los estados no europeos, lo que se interpretd en Europa
como prueba evidente de la superioridad manifiesta del hombre blanco, y el sis-
tema juridico-internacional se convirtié en una sociedad de estados blancos a la
que sélo podian ser admitidos los no europeos si aportaban pruebas concluyentes
de que estaban «civilizados».

21
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Sélo después de la primera guerra mundial abandoné el Derecho internacional
estos prejuicios raciales para hacerse auténticamente universal. Ha sido tal el
ntimero de colonias que han conseguido su independencia desde 1945 que la
mayoria de los estados actuales son no europeos. Pero los sistemas aislados de
Derecho internacional que habian existido entre estados no europeos fueron des-
truidos durante el periodo de dominacién europea, y los pueblos no europeos
quedaron sujetos durante mucho tiempo a la influencia cultural’y tecnolégica de
nuestro continente. En consecuencia, los estados no europeos, en vez de tratar
de restablecer los sistemas tradicionales no europeos de Derecho internacional,
han aceptado el sistema desarrollado en un principio por los europeos y se han
limitado tan sélo a pedir la revisién de reglas particulares que se oponen a sus
intereses (vid. infra, pp. 27-30).

Iusnaturalistas y positivistas

Durante el periodo de formacién del Derecho internacional, la doctrina ejer-
cié mayor influencia de la que tiene hoy. Al haber dejado sus construcciones una
impronta permanente sobre el Derecho moderno, es preciso decir algo sobre los
autores cldsicos y, en particular, sobre las dos principales corrientes doctrinales,
es decir, el iusnaturalismo y el positivismo.

El autor iusnaturalista méds importante fue el holandés Hugo Grocio (1583-
1645), que suele ser considerado el fundador del Derecho de gentes; otros auto-
res iusnaturalistas de gran importancia fueron los espafioles Vitoria (1480-1546)
y Sudrez (1548-1617), Gentili, italiano protestante refugiado en Inglaterra (1552-
1608), y el inglés Zouche (1590-1660). Aunque con diferencias entre ellos en mu-
chos aspectos, estos autores estaban de acuerdo en que los principios basicos del
Derecho (nacional o internacional) derivaban, no de una eleccién o decisién hu-
mana deliberada, sino de principios de justicia con validez universal y eterna y
que podian ser descubiertos por la razén sola; el Derecho habria de ser «halla-
do», y no «hecho».

Estos principios juridicos basicos recibian el nombre de Derecho natural. El
Derecho natural se sostuvo en un principio, era de origen divino. Grocio, sin em-
bargo, afirmé que el Derecho natural seguiria existiendo aunque no hubiese
Dios. El autor holandés estimaba que la existencia del Derecho natural era con-
secuencia automatica del hecho de que los hombres viviesen en sociedad y fueran
capaces de comprender la necesidad de la existencia de ciertas reglas para el
mantenimiento de la vida social. Segin este razonamiento, la prohibicién del ho-
micidio, por ejemplo, constituia una regla de Derecho natural, con independen-
cia de que un legislador determinado la formulara expresamente, porque todo
hombre racional se darfa cuenta de que tal regla resultaba justa y necesaria
para la preservacién de la sociedad humana.

La teoria del Derecho natural goza de una larga tradicién, que se remonta
a la Roma clésica, y sigue siendo la filosofia del Derecho oficial de la Iglesia
Catdlica. Pero su aceptacién no es hoy muy generalizada fuera de la Iglesia
Catélica. Por su connotacién religiosa y la imposibilidad de contrastacién em-
pirica, el iusnaturalismo resulta sospechoso en una era cientifica y laica. Esencial-
mente, la teoria iusnaturalista sostiene que el Derecho se basa en la justicia, y,
aunque abogados y jueces invocan con frecuencia la justicia para llenar lagunas o
resolver puntos oscuros del Derecho, la teoria iusnaturalista debe llevar I6gica-
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mente a una conclusion mucho mds radical, en el sentido de que una norma
injusta carece de valor juridico y de que el juez puede prescindir de ella; pero
esta conclusién no podria ser aceptada por ningin sistema moderno. Ni los mis-
mos defensores de la teorfa han podido formular principios de Derecho natural
con cierta precisién; por ejemplo, aunque la regla «no matards» puede ser acep-
tada como norma valida universalmente y necesaria para la supervivencia de la
sociedad humana, los autores iusnaturalistas no han podido ponerse de acuerdo
sobre el nimero de excepciones que hay que admitir a su respecto.

La concepcidn iusnaturalista, sin embargo, fue universalmente aceptada du-
rante los siglos xv1 y xvi1 y llevé a cabo una labor muy dtil al fomentar el respeto
por la justicia en una época en que el colapso del sistema feudal y la division
de Europa entre catdlicos y protestantes pudo haber llevado a una total anarquia.
Es dificil concebir otra base en la que pudiera fundarse un sistema de Derecho
internacional por aquellos tiempos. La misma vaguedad del iusnaturalismo, que
constituye hoy su principal defecto, resultaba menos aparente en tiempos de
Grocio, quien apoyaba sus argumentos en citas biblicas, referencias a la historia
de Grecia y Roma vy, sobre todo, en analogias sacadas del Derecho privado ro-
mano, que, por entonces, era considerado como un reflejo bastante fiel del Dere-
cho natural y fue asi aceptado por la mayor parte de los paises de Europa.

Después de Grocio, el clima intelectual resulté mucho mds escéptico, y el
Derecho internacional hubiese perdido aceptacién si hubiese continuado apoyado
en la teoria del Derecho natural. Hacia 1700 se comenzé a sostener que el Dere-
cho era fundamentalmente positivo, es decir, hecho por el hombre; en consecuen-
cia, Derecho y justicia no eran una y la misma cosa, y las leyes podian variar en
el espacio y en el tiempo, segin el arbitrio del legislador. En su aplicacién al
Derecho internacional, el positivismo (nombre de esta nueva teoria) consideraba
el comportamiento real de los estados como la base del Derecho internacional.
El primer gran autor positivista en el campo del Derecho de gentes fue otro
holandés, Cornelis van Bynkershoek (1673-1743), quien se adelantd a su tiempo
en algunos aspectos; aunque el positivismo hunde sus raices en el siglo xvIil no
lleg a ser plenamente aceptado hasta el x1x. Por desgracia, aparte de la publi-
cacién de textos de tratados, poco se hizo en el estudio cientifico de la practica
de los estados hasta el siglo xx.

El autor suizo Emeric de Vattel (1714-69) intenté combinar jusnaturalismo y
positivismo. Concedié gran atencién a los derechos inherentes que los estados
derivaban del Derecho natural, pero sostuvo, por otra parte, que los estados
s6lo respondian ante su propia conciencia en cuanto al cumplimiento de los debe-
res que imponia el Derecho natural, a no ser que accedieran de modo expreso
a considerar a esos deberes como parte del Derecho positivo. Vattel ejercié una
gran influencia, aunque perniciosa, sobre muchos autores y estados durante los
siglos XvIIT y Xix y hasta comienzos del xx, e incluso hoy se mantienen en oca-
siones sus puntos de vista. Un clima intelectual que estimula a los estados a afir-
mar sus derechos e ignorar sus obligaciones es la mejor invitacién al desorden
internacional.

La teoria de la soberania

Una palabra que se repite con frecuencia en los escritos de los seguidores de
Vattel es la de «soberania», y es dificil pensar en ninguna otra palabra que haya
causado tanta confusién intelectual y mayor anarquia internacional.
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La teoria de la soberania surgid con el intento de analizar la estructura inter-
na del Estado. Un grupo de pensadores politicos sostuvo que dentro de cada Es-
tado debia existir una entidad que poseyera el supremo poder legislativo y el
supremo poder politico o uno de ellos !. Como corolario de esta teoria, resultaba
facil sostener que el soberano, al detentar el poder supremo, no quedaba ligado
a las leyes que €l mismo habia dado.

Luego, mediante un cambio de significado, la palabra fue empleada para des-
cribir no sélo la relacién de un superior con sus inferiores dentro del Estado,
sino también la relacién del mismo jefe del Estado con otros estados. Pero el
término segufa incluyendo resonancias emotivas de un poder ilimitado colocado
por encima del Derecho, lo que produjo una representacién totalmente errdnea
de las relaciones internacionales. El que un gobernante pueda hacer lo que quie-
ra con sus propios sibditos no implica que pueda hacer igualmente lo que quiera
con otros estados, tanto por consideraciones juridicas como por consideraciones
de politica de poder.

Cuando los internacionalistas afirman que un Estado es soberano, sélo quieren
decir que es independiente, es decir, que no depende de ningln otro Estado. No
piensan que esté en modo alguno situado por encima del Derecho. A este res-
pecto seria preferible que la palabra «soberania» fuera sustituida por el término
«independencia». En la medida en que «soberania» signifique algo distinto a «in-
dependencia» no se trata de un término juridico con un significado concreto, sino
de una expresién altamente emocional. Todos sabemos que los estados son pode-
rosos, pero el acento en la soberania exagera su poder y les incita a abusar
de él; sobre todo, mantiene viva la supersticién de que hay algo en la cooperacién
internacional que se aproxima a una violacién de la naturaleza intrinseca del
Estado «soberano».

A finales del siglo XIX un sector internacionalista, sobre todo en Alemania,
desarrollé de tal modo la doctrina de la soberania que llegd a amenazar la exis-
tencia misma del Derecho internacional. Frente a esta concepcién se produjo una
reaccion de sentido contrario a partir de 1914. Los iusinternacionalistas occiden-
tales han rechazado los viejos dogmas de la soberania y de los derechos inheren-
tes de los estados, y los estudios cientificos de la practica de los estados, que
se llevaron a cabo por primera vez en este siglo, han puesto de manifiesto que
esos dogmas nunca fueron tomados tan en serio por los estados como lo fueron
por los tedricos.

En 1923, el Tribunal Permanente de Justicia Internacinal declaré: «EI Tri-
buenal se niega a ver en la conclusién de cualquier tratado, por el que un
Estado se compromete a hacer o no hacer alguna cosa, un abandono de su sobe-
rania...; la facultad de contraer compromisos internacionales es un atributo de la

I La teoria se remonta al siglo xvi, pero su més conocido expositor desde el punto de
vista juridico fue John Austin (1789-1859), quien definié ¢l Derecho como los mandatos ge-
nerales del soberano apoyados en la amenaza de sanciones. Como el Derecho internacional
no se ajustaba a esta definicion, negd caracter juridico a este ordenamiento. [Sobre Austin,
A. Truyol y Serra, «John Austin et la philosophie du droit», Archives de philosophie du
droit, vol. XV, 1970, pp. 151 ss.] En realidad, es dificil encontrar un ordenamiento juridico
que se ajuste a esta teoria. En los estados federados, como los Estados Unidos, la Constitu-
cion distribuye el poder legislativo entre la Federacién y los estados miembros, sin que la
primera ni los segundos tengan un poder legislativo supremo. Ni siquiera en Inglaterra, don-
de la reina con el Parlamento («the Queen in Parliament») goza de un poder legislativo
supremo, la legislacién no constituye la unica fuente del Derecho, ni la mds antigua. [En
Espafia son fuente del Derecho, ademds de la ley, la costumbre y los principios generales
(art. 1.° del Cédigo civil).]
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soberania del Estado» (caso Wimbledon, TPJI, serie A, nim. 1, p. 25). Es,
desde luego, posible concebir tratados que contengan obligaciones tan amplias
que lleguen a privar a un Estado de su independencia, como ocurriria en el caso
de un tratado por el que un Estado se convierta en protectorado de otro Estado
(vid. infra, p. 64). Pero no existe una linea rigida que separe la independencia
de la pérdida de independencia, sino que se trata de una cuestién de grado y de
punto de vista; la misma «independencia» comparte algunas de las cualidades
emocionales de la palabra «soberanfa». Asi, por ejemplo, la idea de participar en
una organizacién supranacional como la Comunidad Econémica Europea (Merca-
do Comtin), que hubiese sido considerada como una restriccién intolerable de la
independencia hace un siglo, es hoy discutida con mayor realismo en términos
de las ventajas y desventajas econdmicas.

En el mundo occidental, la soberania ha dejado de ser ensalzada en la forma
en que venia siéndolo tradicionalmente. Encontramos, sin embargo, una situacién
diferente en las actitudes de los paises comunistas y de los estados que han con-
seguido recientemente su independencia.

La teoria comunista del Derecho internacional

Elemento central del credo marxista es la importancia de la economia como
fuerza determinante en la sociedad. El derecho y las instituciones politicas son
simples «superestructuras» que reflejan la voluntad de la clase dominante (es
decir, la clase que controla los medios de produccidn, distribucién y cambio).
Al existir diferentes clases dominantes en los distintos estados, cabria pensar que
no puede existir un Derecho internacional de alcance universal. Pero la teoria
comunista sostiene undnimemente la opinién de que existe un Derecho interna-
cional con validez universal; de la lectura de autores soviéticos podemos incluso
recibir la impresién de que la Unién Soviética inventd el Derecho internacional.
Los esfuerzos por conciliar esta postura con la teorfa marxista del Derecho en
general han sido prolongados y tortuosos.

Inmediatamente después de la Revolucidn rusa se llegd a sugerir la existencia
de dos sistemas de Derecho internacional, uno aplicable a los estados «capitalis-
tas» y otro a las relaciones entre estados «capitalistas» y «socialistas», Pero esta
concepcién fue pronto abandonada, y, a partir de los afios veinte, la concepcién
ortodoxa sostiene que s6lo hay un Unico sistema de Derecho internacional, y se
supone que éste refleja una coincidencia o compromiso de intereses entre las
clases dominantes de los diferentes estados.

En un principio, los comunistas soviéticos esperaban que los pafses «capita-
listas» se lanzaran a una guerra general contra la Unidn Soviética con el objeto
de erradicar el comunismo y que éste emergiera de la misma triunfante en todo
el mundo; en tanto no se produjera este conflicto final, el Derecho internacional
habria de jugar el papel de arreglo transitorio, limitado en su dmbito a los trata-
dos comerciales y otras instituciones semejantes. Posteriormente, a medida que
el conflicto final se hacia cada vez més remoto, se atribuyé una funcién mads
amplia al Derecho internacional. Por dltimo, en 1956 Jruschiof proclamé que la
guerra entre pafses «socialistas» y «capitalistas» no era inevitable, y que el comu-
nismo acabaria triunfando en todo el mundo por medio pacificos o a través de
revoluciones internas, que no habrian de desembocar necesariamente en guerras
internacionales. La nueva doctrina fue definida como la coexistencia pacifica



