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La definicion de los principios en
el Derecho internacional contemporaneo’

The definition of the principles in the Contemporary international law
La définition des principes dans le Droit international contemporaine

Herndn Valencia Restrepo’

“Quien conoce los principios generales, domina todo el derecho. El que
los ignora, nada sabe de é1”.

“El fin de los fines de los principios es cuadruple: humanizar, hacer justo,
actualizar y racionalizar el derecho”.

Resumen

La finalidad de este articulo es doble: probar la carencia de una definicion convencional, doctrinal
y jurisprudencial de los principios generales del derecho internacional, carencia que fue y continia
siendo uno de los muy graves obstaculos para estructurar unas satisfactorias filosofia y ciencia de
los mismos; la otra finalidad consiste en consagrar dos definiciones de los principios, con lo cual se
los pone a tono con las otras dos fuentes formales generales del derecho de gentes, los tratados y
la costumbre, que si tienen definiciones convencionales, doctrinales y jurisprudenciales. Para alcanzar
tales finalidades, se hace un rastreo bibliogréfico en el derecho internacional contemporaneo y se lleva
a cabo un andlisis de la naturaleza filoséfico-juridica de los principios de ese ordenamiento.

Palabras Clave: Derecho internacional pablico (1306), Principios, Reglas, Fuentes formales, Bloque
de constitucionalidad, Ontognoseologia, Justicia.

1 El presente articulo es en parte una refundicién, extremadamente sintética, corregida y puesta al dia,
de los libros de Hernan Valencia Restrepo: Nomodrquica, principialistica juridica o filosofia y ciencia de
los principios generales del derecho, cuarta edicién. Medellin: COMLIBROS, 2007. Passim; y Derecho
internacional publico. sequnda edicion. Medellin: UPB-DIKE, 2005. pp. 319-392. Se advierte al lector
que la jerarquizacién del texto responde al modelo francés.

2 Abogado, profesor en las Universidades de Antioquia y Pontificia Bolivariana. Correo electrénico: valen-
ciahernan@hotmail.com

Este articulo fue recibido el dia 10 de enero de 2007 y fue aprobado por el Consejo Editorial en el Acta de
Reunién Ordinaria No. 5 del 20 de abril de 2007
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Summary

This article has two purposes: the first one is to prove the lack of a conventional, doctrinal and juris-
prudential definition of the general principles of the international law. This deficiency has been and
continues being, one of the greatest obstacles which have prevented to structure a satisfactory science
and philosophy of those principles. The second purpose consists on establishing two definitions for the
principles, by doing so, they are put in equal conditions with the other two processes which constitute
general norms of the international law: the treaties and the custom, these two sources have indeed
conventional, doctrinal and jurisprudential definitions. To reach such purposes, a bibliographical track
on contemporary international law is made and an analysis of the philosophical and legal nature of
its principles is carried out.

Key Words: International law, Principles, Rules, Sources of law, Constitutionality block, Ontog-
noseology, Justice.

Résumé

Cet article a deux buts: le premier est prouver |"absence d’'une définition conventionnelle, doctrinale
et jurisprudentielle des principes généraux du droit international. Cette absence a été et continue a
étre, un des plus grands obstacles pour structurer une science et une philosophie satisfaisantes de
ces principes. Le deuxiéme but consiste en établir deux définitions pour les principes et, par consé-
quent, ils auront, comme les autres deux sources formelles et générales du droit de gens -les traités
et la coutume- des définitions conventionnelles, doctrinales et jurisprudentielles. Pour atteindre ces
buts, on suit la bibliographie du droit international contemporain et on fait une analyse de la nature
philosophique- juridique des principes internationaux.

Mots Clés: Droit international, Principes, Regles, Sources formeles du droit, Bloc de constitutionnalité,
Ontognoseologie, Justice.

0. Estructura del presente articulo. El presente articulo se estructura en
tres apartados: el 1° versa sobre generalidades, en las cuales se considera
la imperiosa necesidad de definir los principios juridico-internacionales
(numeral 1) y se explicita su doble definicién (nums. 2 al 4); el 2° analiza
la naturaleza juridica de los principios (nums. 5 al 14); y el 3° estudia su
naturaleza filoséfica (nums. 15 al 20).
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I. Generalidades
1. Necesidad imperiosa de definir los principios juridicos

Antes de abordar de lleno el tema del presente articulo, se necesita de la manera
mas imperiosa poner muy de manifiesto que, con escasisimas y demasiado hon-
rosas excepciones, el derecho de gentes positivo, la jurisprudencia y la doctrina
internacionales no trabajan con una definicién de los principios sino que la pre-
suponen de un modo del todo tacito, ambiguo y equivoco.

Antes de proseguir, debemos advertir que las definiciones de esas escasisimas y
demasiado honrosas excepciones son absolutamente insuficientes y, por ello, no
desvelan la verdadera naturaleza de los principios’.

Centrandonos, pues, sélo en la doctrina, bien se puede verificar la total carencia de
una definicién y el trabajar con una inconfesable definicion de los principios, que
conduce a ambigiiedad y a equivocidad. Y ello se lo puede comprobar incluso entre
los iusinternacionalistas mas informados, como Alfred Verdross, Bruno Simma,
José A. Pastor Ridruejo, Manuel Diez de Velasco, Matthias Herdegen; entre los
nuestros: Luis Fernando Alvarez Londoiio, Pedro Pablo Camargo y Enrique
Gaviria Liévano*.

3 A mero titulo paradigmatico, resefiamos una definicién de los principios, asi sea un tanto afieja, para que
se la compare con la nuestra: “Son aquellas normas juridico-internacionales que constituyen expresion
inmediata, directa, de la voluntad del cuerpo social, normas primarias que tienen una posicién de pre-
eminencia de validez con respecto a todas las demds normas juridico-internacionales”. (Quelle norme
giuridiche internazonali che sono espressione immediata, diretta, della volonta del corpo sociale, come
norme primarie aventi una posizione di preminenza di forza rispetto a tutte le altre norme giuridiche
internazionali). QUADRI, Rolando. Diritto internazionale pubblico. 5a edizione, sesta ristampa. Napoli:
Liguori Editore, 1980. pp. 106 y 119.

4 (fr. VERDROSS, Alfred. Derecho internacional pablico. (Antonio Truyol y Serra. Trad). Quinta edicién
espafiola. Madrid: Aguilar, 1967. pp. 95-98; VERDROSS, Alfred; SIMMA, Bruno. Universelles Vilkerrecht,
Theorie und Praxis. Dritte Auflage. Berlin: Duncker & Humblot, 1984. pp. 380-394; PASTOR RIDRUEIO,
José Antonio. Curso de derecho internacional pUblico y organizaciones internacionales. Novena edicion.
Madrid: Tecnos, 2003. pp. 38-42; DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de derecho internacional
publico. Decimocuarta edicién, reimpresion. Madrid: Tecnos, 2004. pp. 109-114; HERDEGEN, Matthias.
Derecho internacional pablico. (Marcela Anzola, trad). México: UNAM-Fundacion Konrad Adenauer, 2005,
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La falta de una definicién expresa de los principios y su suposiciéon conforman
uno de los factores que, junto a otros’, han impedido la estructuracion de unas
satisfactorias filosofia y ciencia de aquéllos, que, paraddjicamente, el destino de
los principios, pese a su inconmensurable trascendencia (constituyen la fuente
formal general mas importante del derecho internacional), haya sido, o un total
desconocimiento, o un olvido insuperable, acompafiados el uno y el otro de un
gratuito menosprecio®, y que los adversarios modernos y contemporineos de
los principios hayan osado referirse peyorativamente a ellos, apostrofando su
estudio de laberintico, su investigacion de fantasmal y su naturaleza de ecto-
plasmica o fantasmagorica.

Todo lo contrario acaece con las otras dos fuentes formales generales del dere-
cho internacional. En efecto, cuando la jurisprudencia y la doctrina estudian la
costumbre y el tratado, siempre parten de una definicion explicita de 1a una y del
otro. Definicion explicita que se desdobla en una que mira al proceso creador de
la norma juridico-internacional respectiva y en otra que tiene en cuenta el resul-
tado del proceso, que es la norma correspondiente: el tratado o la costumbre en
sentido estricto. Tal desdoblamiento obedece a que las fuentes formales son los
procesos generadores de las normas juridico-internacionales y, en consecuencia,
es menester definir tanto el proceso como el resultado del mismo’.

Es asi como, en un primer momento, se define la costumbre, palabra mas, pala-
bra menos, como un proceso que consta de dos etapas: una material, externa u

pp. 156-158; ALVAREZ LONDONO, Luis Fernando. Derecho internacional ptiblico. Sequnda edicion. Bogota:
CEJA, 1998. pp. 185-189; CAMARGO, Pedro Pablo. Tratado de derecho internacional publico. Segunda
edicion. Bogota: Leyer, 1998. pp. 190-192; GAVIRIA LIEVANO, Enrique. Derecho internacional puiblico.
42, Edicion Bogoté: Temis, 1993. pp. 46y 47.

5  Otros factores obstructivos de unas satisfactorias filosofia y ciencia de los principios juridicos son su
visién ahistérica, su enfoque unifuncional o la sobrevaloracién de su funcién integrativa, el difundido
desconocimiento de su naturaleza juridico-filoséfica, las insuficientes soluciones del iusnaturalismo
individualista y del iuspositivismo a su problema, su pretendida indole axiomatica, su indistincién original
y el no sefialamiento de sus vias descubridoras y enumerativas. Cfr. VALENCIA RESTREPO, Hernan. No-
modrquica. . ., Op.Cit., nums. 6-28.

6 Ese destino puede observarse en PABLO CAMARGO, Pedro. Op. Cit., pp. 190-192.

7 Véanse esas dobles definiciones de la costumbre y el tratado en todos los doctrinantes citados en las
notas 3, 4y 6.
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objetiva, que es una practica repetida, uniforme, constante, general y duradera
(la consuetudo propiamente dicha); y otra formal, interna o subjetiva, constituida
por una conviccion de la obligatoriedad juridica de esa practica (la opinio iuris sive
necessitatis). En un segundo momento, se define la costumbre como una norma
juridico-internacional consistente en una practica repetida, uniforme, constante,
general y duradera, observada por la comunidad internacional, con la conviccion
de su obligatoriedad coercible y de su correspondencia a una necesidad socio-
juridica reconocida como tal por la misma comunidad.

Lo propio sucede con el tratado. En un primer momento se lo define como pro-
ceso, que puede ser formal o libre.

El formal, a su vez, puede ser ordinario o tradicional, que consta de seis etapas:
negociacion, adopcion del texto, autenticacion del mismo, manifestacién del con-
sentimiento, constancia del consentimiento, publicacion y registro; y extraordinario
o moderno, en que se suprimen una o varias etapas del ordinario o tradicional.

El procedimiento libre se caracteriza porque las partes fijan, a su leal saber y
entender, las etapas de la elaboracion del tratado.

En un segundo momento, el tratado es definido como “un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste
en un instrumento unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que
sea su denominacién’.

La doble definicioén es particularmente explicitada y trabajada por la jurisprudencia
y la doctrina internacionales en el tratado, donde hay esa definicién consagrada
por el derecho internacional positivo, la cual esta consignada en la Convencion
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, en el articulo 2°, num. 1,
literal a) y en los articulos 6° al 23; y en la Convencién de Viena de 1986 sobre el
Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales, en el
articulo 2° literal a) y en los articulos 9° al 23.

8 Véase la referencia normativa en el paragrafo siguiente.
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Por los planteamientos precedentes, entonces, se hace imprescindible definir los
principios en el derecho de gentes para evitar ambigiiedad, analogfa y equivoci-
dad en su comprension. De ahi, por tanto, que deba darse una doble definicion
explicita, clara y precisa, que conduzca a una univocidad de los mismos.

Entonces, se dara una visién univoca, unitaria y omnicomprensiva de los principios
que, por ello, los comprenda absolutamente a todos: sea a los fundamentales o
estructurales del derecho internacional contemporaneo (principios provenientes
del derecho internacional mismo y enumerados por la Carta de la ONU y por la
Resolucion 2625/XXV de la Asamblea General de la misma Organizacion), sea a
los sefialados por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de La Haya, en
el articulo 38 (principios provenientes de los derechos internos), sea a los prove-
nientes de los derechos internacionales especiales o particulares’. Reliévese que las
reglas o normas no principiales (como tratados, costumbres, negocios unilaterales,
resoluciones de Organizaciones Interestatales...) provienen exclusivamente del
derecho internacional mismo y en modo alguno de los derechos internos.

2. Los principios, fuentes formales generales del ordenamiento
internacional

Los principios constituyen una de las fuentes formales generales del ordenamiento
internacional. A ello han sido elevados por el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia de La Haya, de 1945, articulo 38, ord. 3°. Entonces, ellos, en tanto
que tales, deben definirse, a) ya como el proceso creador del principio o de la
norma principial; b) ya como el resultado del proceso creador, resultado que es
el principio o la norma principial misma.

Las dos definiciones contienen la regla de reconocimiento de los principios, por
la cual éstos se deben y pueden distinguir de las demas normas del orden juri-
dico internacional, que deben llamarse reglas o normas no principiales (tratados y
costumbres).

9 Vid. infra, num. 18.
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a) El principio como proceso creador de la norma principial

El principio, como proceso creador de la norma principial o principializacion, debe
definirse asi: preexistencia de un valor fundamental y social, cuya aprehensién
por parte de la comunidad internacional (los pueblos o el constituyente prima-
rio) le genera la conviccién de obligatoriedad coercible de ese mismo valor.

La definicién se compone de dos elementos estructurales: 1°. La preexistencia
de un valor, que debe ser fundamental y social; y 2°. Un proceso integrado por
dos etapas o fases. Consideremos tales elementos separadamente en los dos
siguientes ordinales.

1°. La definicién contempla la preexistencia de un valor fundamental
y social

Consideremos qué es un valor fundamental y qué es un valor social.

Son valotes fundamentales o basicos aquéllos que ctean la comunidad internacional,
que la fundan o constituyen (son sus valores creativos, constitutivos o constitucio-
nales), sin los cuales no podtia subsistir. De esta guisa se presentan los valores
de humanidad o dignidad de la persona humana, de la vida, de la justicia, de la
paz y la seguridad internacionales, de la libre determinacién de los pueblos, de
la no intervencién en la jurisdiccion interna de los Estados, de la cooperacion,
de la solidaridad, de la salubridad del medio ambiente... ;Qué serfa de la comu-
nidad internacional, si sus miembros no respetaran la dignidad de la persona
humana, su vida, o en la que no se practicara la justicia, la paz y la seguridad
internacionales, la no intervencion en la jurisdiccion interna de los Estados, 1a
cooperacion, la solidaridad, o no se contara con un medio ambiente sano? Se
llegaria en ella a la guerra de todos contra todos (bellum omnium contra omnes),
a la imposibilidad de vivir, pues el medio ambiente no lo permitirfa, y a una
comunidad internacional cada vez mas compleja, mas heterogénea, mas frag-
mentada, menos integrada y, en fin, condenada ineluctablemente a extinguirse
demasiado pronto.

Se oponen a los valores fundamentales los secundarios o accesotios, los cuales
son aquéllos que no contribuyen a crear la comunidad internacional (no son
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creativos, constitutivos o constitucionales de la misma). Sin ellos, ella podria sub-
sistir. Asi, como salta a primera vista, prima facie, la belleza del medio ambiente
no es un valot fundamental para la comunidad internacional o los pueblos, sino
meramente secundario: perfectamente se puede vivir en un medio ambiente
sano, aunque sea feo.

Son valores sociales 1os que petsiguen los fines propios de toda la comunidad in-
ternacional, mientras los valores individuales petrsiguen privativamente los fines
de un grupo de la comunidad internacional (como los de las Organizaciones Su-
praestatales), de varios Estados o de un solo Estado. Al paso que el bien comun es
un valor social, el bien grupal, particular o de cada Estado es un valor individual,
como la persecucion de un valor integracionista o de una politica exterior de un
Estado o de un grupo de Estados.

Reparese en que los dos adjetivos (fundamentales y sociales) son absolutamente
irreductibles e independientes, si se considera que puede haber un valor social,
que no sea fundamental; pero son reductibles y dependientes, si se considera que
todo valor fundamental es, al propio tiempo, social. Luego, todo lo fundamental
es social, pero no todo lo social es fundamental.

En conclusion, los principios se basan en los valores fundamentales y sociales de
la comunidad internacional. Contrario sensu, los principios no pueden ser valores
secundarios ni individuales.

La preexistencia de los valores fundamentales y sociales de la comunidad interna-
cional tiene dos alcances: 1° Que ellos existen antes que tal comunidad los haga
bilaterales, juridicos, los juridice, juridifique o los positivice; 2° Que ellos no han
sido creados, sino descubiertos por la misma. Estos alcances seran ampliados en
lo que sigue.

2° La definicién contempla un proceso de creacién de normas
El principial constituye un proceso de positivizacion de normas juridico-interna-
cionales muy similar al consuetudinario. Como éste, consta de dos fases. Con todo,

antes de pasar a analizarlas, es preciso enfatizar que, en modo alguno, principios
y costumbres se confunden: antes que un principio se vuelva costumbre, ha de
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transcurrir un determinado tiempo durante el cual la conducta, en que consiste
el principio, se haga de vieja data, uniforme, constante, general, repetida y dura-
dera; ha de pasar un cierto lapso y justamente este lapso, el que media para que el
principio se vuelva consuetudinario, lo llena el principio rigiendo como tal, esto
es, como principio no consuetudinario. Habria otras diferencias entre principio
y costumbre, pero no es del caso detenernos en ellas. Por tanto, principios y cos-
tumbres son fuentes formales auténomas e irreductibles.

Vengamos, ahora si, a las dos fases del proceso principial.

La primetra —externa, objetiva o material— consiste en la preexistencia de un
valor fundamental y social. Se la califica de externa, objetiva o material, debido a
que tal valor, antes de convertirse en valor bilateral o en norma juridica principial,
es decir, antes de su juridificacioén, debe ya existir en la comunidad internacional,
que no lo ha creado, mas que, al descubritlo, le da un significado o un sentido,
lo hace bilateral, juridico, lo juridifica. Por ser valores, los principios son objetos
culturales y, por ello, quien los aprehende o conoce, no los crea, sino que les da
un significado o un sentido, como es la ocurrencia de un sujeto que ve una casa y
emite un juicio: esta casa es hermosa. El sujeto no ha creado la hermosura, mas
s{ la ha dotado de un significado o sentido para €l. Por tanto, el valor fundamental
y social preexiste con independencia de los sujetos o destinatarios de ese valor.
El ser o la existencia del mismo no depende de los sujetos, que lo van a aceptar
o rechazar. Ah{ radica su objetividad y, por tanto, la del proceso principial.

De paso, se anota que cuatro son las estructuras onticas de los valores: objetividad,
cualidad, polaridad y jerarquia. Aqui destacamos la primera, la objetividad. Mas
abajo se estudiaran todas ahondadamente.

En esta primera fase, aparece el objeto del conocimiento y ella se identifica con
lo que todo principio es dnticamente: un valor fundamental y social. Tal esencia
propia u dntica nunca cambia; en ella no pueden presentarse modificaciones.

La segunda fase — interna, subjetiva o formal — es la aprehensién del valor fun-
damental y social por parte de la comunidad internacional (los pueblos, el
constituyente primario, los sujetos o los destinatarios de tal valor), aprehensién
generadora de la conviccién de obligatoriedad coercible de ese mismo valor o
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de la conviccion de que tal valor es una norma juridica; esto es, es un valor bilateral.
La aprehension o conocimiento del valor fundamental y social se lleva a cabo por
medio del método conjunto de la intuicién emotiva y el sentido comun.

En esta segunda fase, aparece el sujeto del conocimiento (los Estados y los demas
sujetos juridico-internacionales) y ella se identifica con lo que todo principio es
gnoseoldgicamente, un valor bilateral, que se hace cognoscible a través de sus cuatro
estructuras gnoseoldgicas (fundamentalidad, universalidad, topicidad, axiologia): los
principios son normas 1° Fundamentales; 2° Universales; 3° Topicas; y 4° Axio-
légicas. Estructuras semejantes se originan al entrar el conocimiento de los sujetos
juridico-internacionales en contacto con un valor social y fundamental (el objeto),
estructuras que modifican el valor o principio; mas, por debajo de las modificaciones
gnoseoldgicas, perdura inmodificada la estructura dntica del principio.

Especifiquemos como se realiza la segunda fase.

LLa comunidad internacional (los pueblos o el constituyente primario) encuentra
unos valores fundamentales y sociales, que pre-existen o existen antes que ella los
haga juridicos. Los hace juridicos o los juridifica al aprehenderlos, al conocerlos
y datles un significado o sentido para ella. Valga agregar, la comunidad interna-
cional toma la materia o contenido de los valores fundamentales y sociales, y a esa
materia o a ese contenido les da una forma, con lo cual los hace bilaterales o juridicos:
normas juridicas fundamentales e imperativas. Tal forma es la positivizacion de
los valores fundamentales y sociales, con lo cual se convierten en juridicos o bi-
laterales, sin dejar de seguir siendo fundamentales y sociales. Con el mero hecho
de darles significado o sentido comunitario, éstos tltimos se hacen juridicos. La
comunidad internacional (los pueblos o el constituyente primario) puede efectuar
la juridificacion porque es la depositaria de la soberania, uno de cuyos atributos
es el poder normativo supremo, esto es, la comunidad internacional es titular
omnimodo de un poder normativo, o sea, de la facultad de crear toda clase de
normas. Al hacer juridicos o bilaterales sus valores fundamentales y sociales, la
comunidad internacional ejerce tal poder.

No huelga rememorar que la comunidad internacional o constituyente primario

(todos los sujetos juridico-internacionales), como depositatia que es de la soberania
en sus dos dimensiones (la politica y la juridica), la ejerce de manera especiali-
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sima, bien al juridificar los principios y crear las costumbres, bien al delegar en
determinados 6rganos gubernamentales la confeccion de los textos constitutivos
o instituyentes de las Organizaciones Interestatales. Como nuevo rey Midas, la
comunidad internacional o constituyente primario todo lo que toca lo convierte
en poder (soberania politica) y en derecho (soberania juridica).

Por la juridificacion, pues, los valores fundamentales y sociales se tornan bilaterales.
Los valotes bilaterales o heterénomos son los estrictamente juridicos, por cuanto
son la base de toda relacion juridica, la cual se caracteriza porque en ella siempre hay
dos sujetos: uno activo, el titular de una facultad o derecho sujetivo; y otro pasivo,
el titular de la obligacién o deber de respetar aquella facultad o derecho y contra el
cual aquél ejerce esa misma facultad o ese mismo derecho subjetivo. Como para-
digmas de valores bilaterales, se pueden retomar los anteriormente citados como
fundamentales: la vida, la justicia, la paz social, la solidaridad, la seguridad, etc.

Las normas juridicas se caracterizan por cuatro notas esenciales: 1°. Por su
destinacion, son predominantemente exteriores; 2*. Por su estructura prescriptiva,
son bilaterales; 3*. Pot su validez, son heterénomas, y 4*. pot su observancia, son
coercibles. A lo largo y ancho de este escrito hemos hablado, y siempre continua-
remos haciéndolo, de valores bilaterales solamente porque, empleando una figura
retérico-juridica (una sinécdoque), se toma la parte (la bilateralidad) por el todo
(las cuatro caracteristicas esenciales del derecho: bilateralidad, exterioridad predo-
minante, heteronomia, coercibilidad). Asi, pues, en la bilateralidad subsumimos
las otras tres notas esenciales.

A los bilaterales o heterénomos se contraponen los valores unilaterales o au-
tonomos, que no son juridicos sino morales o de cortesfa. En ellos se basa la
relacion religioso-moral o de cortesfa, peculiarizada porque en la relacién co-
rrespondiente s6lo hay un sujeto, el pasivo, el titular de obligaciones o deberes,
pero no existe un sujeto activo, el titular del derecho subjetivo o facultad, que
pueda exigir el cumplimiento de una obligacién o deber al sujeto pasivo'’. Va-
lores semejantes son, a titulo ilustrativo, la pureza de intencién de los estadistas

10 Recuérdese que la moral es Unicamente imperativa (impone obligaciones o deberes), mientras el dere-
cho es imperativo-atributivo, toda vez que, correlativamente a la imposicion de obligaciones o deberes,
también atribuye derechos o facultades.
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en los actos que ellos ejecutan en las relaciones internacionales, la paz interior
de aquéllos, todas las virtudes morales, los valores propios de la cortesia inter-
nacional o protocolo, etc.

Para que los valotes sean principios jutidicos, sus tres adjetivos (fundamentales,
sociales, bilaterales) han de ser irreductibles, toda vez que puede haber valores
bilaterales, que no sean fundamentales (los bilaterales secundarios, como son
los valores derivados de ciertas normas convencionales); sociales, que no sean
fundamentales (los sociales secundarios; ciertos valores estéticos: la belleza del
medio ambiente); y sociales, que no sean bilaterales (los sociales unilaterales; asi
son algunos valores morales y de cortesia, propios de toda la comunidad). Por
ello, en lineas precedentes se ha aseverado que, al volverse bilaterales o juridicos,
los valores fundamentales y sociales siguen siendo tales: no dejan de ser funda-
mentales y sociales.

En consecuencia, no pueden haber principios juridicos, que sean valores bilaterales
secundarios, ni sociales secundarios, ni sociales unilaterales.

Con todo, no pueden existir valores fundamentales, que no sean sociales (no
pueden darse valotes fundamentales individuales, que son los que unicamente inte-
resan a un Estado, a varios o a un grupo de Estados, pero no a toda la comunidad
internacional); empero, si pueden darse valores fundamentales, que sean unila-
terales (los fundamentales unilaterales; de esta indole son ciertos valores morales,
constitutivos de las bases éticas de la comunidad internacional). Tampoco, pues,
pueden ser principios juridicos los valores fundamentales unilaterales.

De suerte que sin los valores fundamentales, que, al propio tiempo, sean sociales
y bilaterales, no puede subsistir ninguna comunidad internacional: ellos son los
cimientos de ésta, sus principios juridicos.

En consecuencia, la aprehensién de un valor fundamental y social impone a la
comunidad internacional la observancia de conductas encaminadas a salvaguar-
dar ese mismo valor. Piénsese, no mas, en el valor paz, que genera a los sujetos
juridico-internacionales que lo intuyen, lo aprehenden, lo conocen, la obligacion
juridica de salvaguardarla, no empleando la amenaza o el uso de la fuerza contra
otro sujeto juridico-internacional.
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La comunidad internacional (los pueblos o el constituyente primario) no crea sus
valores fundamentales y sociales, sino que lo que ella crea es la bilateralidad de los
mismos, al hacetlos normas jutidicas fundamentales e imperativas. De consiguiente,
los principios son triplemente constitucionales: primero, por ser, énticamente,
valores fundamentales y sociales, y, gnoseolégicamente, normas fundamentales
e imperativas (todo lo fundamental e imperativo es constitucional); segundo,
porque tales normas son creacion de la comunidad internacional o del constituyente
primario; tercero, porque los principios, en tltima instancia, consisten en los dere-
chos y deberes del hombre y todos éstos pertenecen, al menos, a la Constitucion
material de la comunidad internacional, cuyo derecho no se puede concebir sino
humanistamente: el instrumento al servicio de la humanidad, que dignifica su
condicién mediante el respeto de los derechos y deberes del hombre.

Comulgamos a plenitud con Robert Alexy, John Finnis, Rodolfo L. Vigo Y
Margarita Beladiez Rojo'!, para quienes los principios son los derechos huma-
nos fundamentales, los bienes humanos basicos, los valores basicos, los valotres
juridicos'” de la comunidad, pero agregando, por nuestra cuenta, que hacemos
equivalentes los derechos fundamentales a todos los derechos humanos y que,
dentro de éstos, débense comprender los olvidados vy, para muchos fastidiosos,
deberes humanos. Ello es asi como quiera que los derechos y deberes del hom-
bre, los bienes humanos basicos, los valores basicos y los valores juridicos de la
comunidad internacional son, en un todo y por todo, los mismos valores funda-
mentales, sociales y bilaterales, que hemos acabado de esclarecer.

Lo hemos ya expresado y lo iteramos: los valores fundamentales, sociales y bi-
laterales de la comunidad internacional, antes de ser recogidos en costumbres y
tratados, ya rigen como normas juridicas bajo la fuente formal de los principios.
Ademas, una vez recogidos en las costumbres o en los tratados, no dejan de seguir
siendo principios. Con esto, que a primera vista parece hasta simplista, se prueba

11 Cfr. ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. (Carlos
Bernal P, trad.) Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2003. Passim; FINNIS, John. Natural law
and natural rights. Oxford: Clarendon Press, 1984. pp. 59 y 83; VIGO, Rodolfo L., Los principios juridicos.
Perspectiva jurisprudencial. Buenos Aires: De Palma, 2000. Passim; BELADIEZ ROJO, Margarita. Los
principios juridicos. Madrid: Tecnos, 1994. Passim.

12 Con todo, repdrese en que, a mas de juridicos o bilaterales, los valores han de ser fundamentales y
sociales, como se acaba de dilucidar.
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que los principios constituyen una fuente formal absolutamente autbnoma, no
reducible a costumbre, tratado o cualquiera otra fuente.

No se puede compartir la opinioén de que “cuando un principio general del derecho
es incluido en un tratado, en una costumbre, en una resolucion internacional o en
un acto unilateral, deja de ser un principio general en el sentido del art. 38, inc. 1°, ¢,
del Estatuto y pasa a set, desde el punto de vista formal, otra fuente de derecho”"
porque, pese a la inclusion, el principio sigue siendo tal, el mismo, continda siendo
un valor fundamental, social y bilateral de la comunidad internacional o reducible
a él, y por ello no pierde su autonomia frente a las otras fuentes. Lo que de veras
ocurre es que el principio se ve reforzado con una formulaciéon convencional,

consuetudinaria o de cualquier otra fuente del derecho internacional.

Cuando en las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 sobre el Derecho de los
Tratados, se incluy6 dentro de ellas el principio, y desde antiguo ya norma consue-
tudinatia, pacta sunt servanda, en el articulo 26, no por ello perdi6 autonomia ni dejé
de ser principio ni norma consuetudinaria para convertirse exclusivamente en norma

convencional. Lo que se efectud lisa y llanamente fue un reforzamiento positivo.

Queda, pues, demostrado que los principios, como cualquiera otra norma juridico-
internacional, se crean a través de un auténtico proceso. Por ello, es imposible acep-
tar la opinion de algunos doctrinantes, como MAREK, FURRER Y MARTIN"™,
que niegan la existencia de un procedimiento creador de los principios y so6lo se
ocupan de éstos como normas ya creadas, como el resultado del proceso.

En aras de una mayor claridad y de una sintesis final, presentamos una sinopsis
de las dos fases o etapas del proceso creador de los principios juridico-internacio-
nales, con base en tres raseros: por razén del binomio juridico fondo-forma, por
raz6n del binomio cognoscitivo objeto-sujeto, y por razén del binomio filoséfico
ontologia-gnoseologfa.

13 BARBERIS, J. A. Los principios generales del derecho como fuente del derecho internacional. En: Revista
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Vol. 14, San José de Costa Rica, 1991. p. 26.

14 Cfr. MAREK, FURRER Y MARTIN. Les sources du droit internacional (“Répertoire des décisions et documents
de la procédure écrite et orale de la Cour Permanente de Justice Internationale et de la Cour Internationale
de Justice”) Série |, vol. 2. Genéve, 1967. p. 9.
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18 Etapa: la externa, objetiva o material (preexis- 2% Etapa: la interna, subjetiva o formal (apre-

tencia de un valor fundamental y social) hension del valor fundamental y social por parte
de la comunidad internacional, que le genera la
conviccion de obligatoriedad coercible de ese
mismo valor)

1°  Por razén del binomio juridico fondo-forma: la 1%, etapa confiere el fondo
o contenido al principio y, la 2%, le confiere su forma o continente.

2°  Por razén del binomio cognoscitivo objeto-sujeto: en la 1% etapa aparece
el objeto del conocimiento y en la 2%, el sujeto del mismo.

3°  Por razén del binomio filoséfico ontologia-gnoseologia: la 1* etapa nos
muestra la naturaleza 6ntica del principio; por ello, éste nunca cambia. La
2%, nos muestra la naturaleza gnoseoldgica del principio, por la cual éste s
cambia.

3. ;:Pueden los valores ser obligatorios?

Estudiadas las dos etapas del proceso principial o de la principializacién, sélo
resta una postrera consideracion.

Hay quienes niegan la posibilidad de que un valor obligue, esto es, que se con-
vierta en norma. Nosotros lo afirmamos apodicticamente. Existen tres clases de
valores, que bien pueden ser calificados de obligatorios, normativos o prescriptivos:
los morales, los juridicos y los de cortesfa.

Nos interesan unicamente los juridicos o los bilaterales. Con efecto, éstos se vuel-
ven obligatorios coerciblemente desde el momento mismo en que la comunidad
internacional, los pueblos o el constituyente primario les confiere juridicidad a
los valores fundamentales y sociales. Es ésta la misma ocurrencia que tiene lugar
con las costumbres: son obligatorias, por cuanto son creacion de la comunidad
internacional. Tal argumento es a pari: mutatis mutandis vale también y con la
misma fuerza para los principios. No reconocer los principios como normas ju-
ridicas es no reconocer las costumbres como normas juridicas, toda vez que los
unos y las otras tienen el mismo fundamento juridico: la voluntad de la comunidad
internacional, de los pueblos o del constituyente primario.
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Colofon: los principios son auténticas normas juridicas, comoquiera que son los
valores fundamentales, sociales y bilaterales de la comunidad internacional.

b) El principio como resultado del proceso creador o la norma principial
misma

Se puede definir el principio asi: norma juridica, fundamental, imperativa,
universal, tépica, axiolégica, implicita o explicitamente positiva, que sirve
para crear, interpretar e integrar el ordenamiento internacional

Esta y la anterior son las dos definiciones que més nos interesan y en torno a las
cuales se centra y concentra todo el tema. A continuacion, sélo nos serviremos de
la segunda, comoquiera que ella implica la primera. De ésta, ya hemos efectuado
algunas aclaraciones arriba. Con todo, mas adelante la retomaremos.

4. Elementos estructurales juridicos y elementos estructurales
filoséficos

Contiene la segunda definicion los diez elementos estructurales de los principios
internacionales: cuatro pertenecen a su naturaleza juridica; y seis, a su naturaleza
filosofica.

a)  Pertenecen a la naturaleza juridica: ser los principios normas 1°. Juridicas;
2°. Imperativas; 3°. Implicita o explicitamente positivas; y 4°. Que sirven
para crear, interpretar e integrar el ordenamiento internacional.

b)  Pertenecen a su naturaleza filoséfica: ser los principios 1°. Objetos cultu-
rales; 2°. Valores (estos dos primeros elementos son ontognoseol6gicos);
3°. Normas fundamentales; 4°. Normas universales; 5°. Normas tépicas;
6°. Normas axiologicas (los elementos 3°., 4°., 5°. y 6°. son 16gicos).

Pasemos revista a cada una de las dos naturalezas.
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I1. Naturaleza juridica de los principios juridico-internacio-
nales

2.1. Los principios internacionales son normas juridicas

5. Argumentos en pro de la normatividad de los principios
internacionales

Los principios internacionales son normas juridicas por cuatro argumentos: 1°.
Tienen los dos elementos estructurales de cualquier norma juridica: el supuesto
y las consecuencias; 2°. Regulan casos, como toda norma juridica; 3°. Sirven para
fundamentar fallos; 4°. Son normas constitucionales.

Antes de pasar a considerar los cuatro argumentos con algin detenimiento, se
sienta que la Corte Internacional de Justicia ha admitido el caracter juridico de
los principios en varios pronunciamientos; v.gt., cuando destacé que, “a juicio
de la Sala, la asociacién de los términos normas (rules) y principios no es mas que
el uso de una doble expresion para transmitir una y misma idea, puesto que en
este contexto principios significa claramente principios de derecho, es decir, tam-
bién incluye normas de derecho internacional, en cuyo caso el uso del término
principios puede justificarse a causa de su cardcter mas general y fundamental”®.
En el mismo orden de ideas: “La Corte estima que el sentido de las palabras
principios generales del derecho internacional no puede significar otra cosa, segin
el uso general, que el derecho internacional tal como ¢él esta en vigor entre todas
las naciones que forman parte de la comunidad internacional”S.

Por dltimo, en el mismo sentido se pronuncio el informe del Relator del Comité
I de la Comision I de la Conferencia de San Francisco, creadora de la ONU: “El
capitulo de Principios,... establece los métodos y normas reguladoras con arreglo
a las cuales la Organizacion y sus miembros cumpliran con su deber y se esforza-

15 Cll, Recueil, asunto Delimitacién de la frontera maritima en la region del golfo de Maine (Canada c. Estados
Unidos) 1984, par. 79.
16 CPII, serie A, no. 10, pp. 16y 17.
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ran por alcanzar los objetivos comunes. Sus estipulaciones deberan servir como

pautas efectivas de conducta internacional”"”.

Primer argumento: los principios juridico-internacionales tienen los
dos elementos estructurales de cualquier norma juridica

Tales elementos son el supuesto y las consecuencias.

En los principios juridico-internacionales, el supuesto (hecho o hipétesis de cuya
realizacion dependen las consecuencias) siempre es expreso, si bien con mucha ﬁe—
cuencia de un modo supremamente genérico o general. No en vano los principios
son las normas mas universales o generales del orden juridico internacional, por
oposicion a todas las demds normas (las no principiales o reglas), que siempre
seran menos generales que ellos. L.as normas no principiales o reglas son parti-
culares con respecto a los principios.

Traiganse a cuento los principios de la buena fe'® y del no abuso del derecho'’, en
que apenas si se sugieren los supuestos correspondientes, cuales son (explicitindo-
los y especificandolos), por una parte, en el de la buena fe, que todos los Estados
deben obrar lealmente en el cumplimiento de todos sus compromisos juridicos
(con la conviccién de no estar violando derecho ajeno alguno: es ésta la buena
fe activa o buena fe-lealtad), y esperar que los demds se comporten de la misma
manera para con ellos (la buena fe pasiva o buena fe-creencia)™; y, por otra, en el
del no abuso del derecho, que todo titular de un derecho juridico-internacional
debe ejercerlo o abstenerse de hacerlo, sin causar perjuicios a otro sujeto.

17 UNCIO. Documents of the United Nations Conference on International Organization. New York: 1945-1946.
Vol. 6°. p. 447.

18  Véase su consagracion explicitamente positiva en la Carta de la ONU, art. 2°., num. 2, y en la Resolucién
2625/XXV, “Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional Referentes a las Relaciones de
Amistad y a la Cooperacién entre los Estados de Conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”.
Igualmente la Corte Permanente de Justicia en CPIl. Serie A. Nim. 7, p. 30.

19 Cfr. CPI, ibidem; CPl, serie A, nim. 24, p. 12 y serie A/B, nim. 46, 167; Cll, Recueil, 1947-1948, asunto
Ingreso de nuevos miembros en la ONU, pp. 56 y 57; e ibidem, 1951, asunto Pesquerias (Reino Unido
c. Noruega). p. 142.

20  Para el papel de la buena fe en la celebracién, observancia, interpretacion y violacién de los tratados, cfr.
Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, arts. 26, 31, num. 1,y 46, num. 2.
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En lo tocante a las consecuencias (constitucion, modificacion o extincion de de-
rechos y obligaciones), éstas en los principios se encuentran casi siempre tdcitas,
demasiado tdcitas, si se quiere. Asi, en los principios de la buena fe y del no abuso
del derecho, ni siquiera se mencionan las respectivas consecuencias.

Abismal es la diferencia con todas las demas normas, las reglas, las no principiales
o menos generales que los principios. Estas traen casi siempre muy especificamente
expresos, tanto el supuesto como las consecuencias.

Un principio necesita imprescindiblemente una norma posterior que lo particu-
larice para que aparezcan clara y distintamente su supuesto y sus consecuencias.
Empero, ello no es privativo de los principios sino de toda regla o norma general,
como la costumbre, ¢l tratado-ley* y las Resoluciones de las Organizaciones In-
ternacionales (las que no tienen por objeto la integracion), obviamente, cuando se
adopten en el seno de éstas por consenso o unanimidad, y de las Supranacionales
(las que tienen por objeto la integracion), por mas que estas tres clases de normas
generales se presenten, demasiado a menudo, con sus respectivos supuestos y
consecuencias muy claros y distintos.

En sintesis, toda norma general (y, por ello, objetiva, abstracta e impersonal) ne-
cesita, para ser aplicada, otra norma, que sea individualizada (y, por ello, subjetiva,
concreta y personalizada).

Sin embargo, se da una neta diferencia: mientras en las reglas o normas generales no
principiales (costumbre, tratado-ley, Resoluciones), la norma posterior se requiere
para saber a qué personas y en qué situaciones se han de aplicar el supuesto y las
consecuencias, ya seflalados en la disposiciéon de una manera genérica, objetiva,
abstracta e impersonal, en los principios la norma posterior se requiere, ante
todo, para sefialar cuales son su supuesto y sus consecuencias, mas también para
especificar, subjetivizar o personalizar esos mismos supuestos y consecuencias.

Retornemos a los ejemplos antecitados. Se requiere una norma posterior y parti-
cular o individualizada, la cual puede ser una sentencia judicial, un laudo arbitral,

21 También se lo conoce como tratado normativo, convencion general, traité-loi, law-making treaty, rechts-
setzsender oder normativer Vertrag.

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 37, No. 106 (2007) / 87



Valencia H.

un acto administrativo, una norma de un protocolo o de un tratado-contrato®,
en fin, cualquier norma de derecho interno, que indique cudles son las sanciones
que, en un caso dado, implica la buena o la mala fe, o cual ha de ser la indemni-
zacion que deba pagar, por los perjuicios irrogados a otro Estado, el que abusé
de su derecho.

Segundo argumento: como toda norma juridica, los principios regulan
casos

Toda la funcién o todo el papel (7o) de las reglas o normas no principiales estriba
en preceptuar conductas de la interferencia intersubjetiva o, lo que es lo mismo,
en regular casos.

Las reglas o normas no principiales ofrecen a los operadores del derecho in-
ternacional (los Estados, los 6rganos de las Organizaciones Internacionales y
Supranacionales y, en ciertos casos, a los simples individuos) los criterios, a los
cuales deben cedirse en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus
obligaciones.

De forma omnicomprensiva se debe predicar que todo el papel de las normas no
principiales o reglas estriba en regular casos.

Pues bien, los principios internacionales desempefian el mismo papel o la misma
funcion ante los operadores juridicos: regulan casos.

Luego, donde hay la misma funcién o el mismo papel, tiene que haber la misma
naturaleza, segtin el consabido aforismo ontolégico operari sequitur esse (el obrar es
consecuencia del ser). Por consiguiente, los principios tienen la misma naturaleza
juridica que las reglas o normas no principiales.

22 También se denominan los tratados-contratos como convenciones particulares, traités-contrats o vilke-
rrechtliche Vertrage.
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Tercer argumento: los principios sirven para fundamentar fallos

Cortes Internacionales de Justicia® y Tribunales Internacionales de Arbitramento
han fallado fundamentando sus decisiones en principios generales del derecho
internacional. Decisiones de indole semejante sélo pueden fundamentarse en
normas juridicas. LLuego, los principios son normas juridicas.

Un Tribunal Arbitral, en el caso de la Fundicion Trail Smelter, en 1941, expre-
samente se ha fundamentado en “los principios del derecho internacional” y
su laudo constituye el primer antecedente del principio de prevencién del dafio
ambiental transfrontetizo (sic utere tuo ut alterum non laedas)™, principio que se
puede identificar con el del no abuso del derecho.

Cuarto argumento: los principios son normas constitucionales

Si bien en el ordenamiento internacional no existe una Constitucién en sentido
Jformal, esto es, un instrumento juridico expresamente elaborado y adoptado como
la Constitucion de la comunidad internacional, s hay una Constitucién en sentido
material contenida en unos instrumentos internacionales, aparecidos después de
la segunda guerra mundial, en los cuales casi todos los Estados del mundo, los
pertenecientes a la ONU, han querido consignar expresamente los mas importan-
tes principios del derecho internacional. Tales instrumentos constitucionales son,
fundamentalmente, la Carta de las Naciones Unidas y Resoluciones emanadas de
la misma Organizacién, principalmente la 2625/XXV de 1970, de la Asamblea
General (“Declaracion sobre Principios de Derecho Internacional Referentes a
las Relaciones de Amistad y Cooperacion entre los Estados de Conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas”).

De una vez esclarecemos que las Resoluciones de la ONU son apenas declarativas
—de ningtiin modo constitutivas— de principios generales del derecho internacio-
nal, como quiera que éstos no se crean, sino que se descubren. Entonces, lo que

23 Atodo lo largo y ancho de este articulo, hemos citado y citaremos sentencias de la Corte Permanente de
Justicia Internacional, de la Corte Internacional de Justicia y laudos arbitrales que se han fundamentado
en ellas.

24 (fr. RSA, vol. lll, 1941, pp. 1963-1965.
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ellas efectian es declarar principios que ya existian antes de su proclamacion,
pues regian como valores fundamentales, bilaterales y sociales de la comunidad
internacional.

Entre las relativamente nuevas areas del derecho de gentes, figura la del derecho
internacional constitucional, que se ocupa de los textos constitutivos de las Oz-
ganizaciones Interestatales, tanto Internacionales — principalmente de la ONU
en su calidad de organismo internacional supremo — como Supranacionales — las
propias del derecho comunitario o de integracion - y de los textos fundamentales
de cada una de las ramas juridico-internacionales.

Todo texto constitucional esta conformado por normas juridicas y solo por ellas.
Los principios hacen parte de los textos constitucionales internacionales. LLuego,
los principios son normas juridicas.

En las dos definiciones de los principios, transcritas arriba, se incluye el cardcter
constitucional de los mismos al predicar de ellos que son valores fundamentales
y normas fundamentales e imperativas. En efecto, todo lo fundamental es cons-
titucional y todo lo imperativo es constitucional. Dos cosas (lo fundamental y
lo imperativo) iguales a una tercera (lo constitucional) son iguales entre si. En
consecuencia, los calificativos fundamental, imperativo y constitucional son uno
y lo mismo.

Lo que a continuacioén expresa el constitucionalista Zagrebelsky para el derecho
interno, apliquese mutatis mutandis al internacional: “Si el derecho actual estd
compuesto de reglas y principios, cabe observar que las normas legislativas son
prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y
sobre la justicia son prevalentemente principios. Por ello, distinguir los principios
de las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de la ley.

“¢Cuales son las diferencias entre reglas y principios?
“En primer lugar, sélo los principios desempenan un papel constitucional, es decir,

constitutivo del orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas en la Constitucion,
no son mas que leyes reforzadas por su forma especial. Las reglas, en efecto, se
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agotan en s{ mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo

que ellas mismas significan

9525

Por consiguiente, todos los principios internacionales pertenecen al derecho
internacional constitucional, ora formalmente, ora materialmente.

2)

b)

Son principios formalmente constitucionales del derecho internacional los
que de manera expresa han sido consagrados, ante todo y por sobre todo,
en la Carta de la ONU o en instrumentos emanados de sus organismos
especializados, pero también en los tratados constitutivos de las demas
Organizaciones Interestatales (las Internacionales y las Supranacionales).
Téngase muy presente que el tratado instituyente, fundacional o constitutivo
de una Organizacion Interestatal es formalmente una convencién, pero
materialmente es una Constitucion.

Como ejemplos de principios formalmente constitucionales, véanse los
infracitados como principios legales, que son los fundamentales del derecho
internacional contemporaneo.

Hay unanimidad doctrinal en torno a que tales principios estan dotados de
naturaleza constitucional. Aun mas, que son formalmente constitucionales.
En este orden de ideas se ubican los tratadistas Jiménez de Aréchaga,
Tunkin, Marino Menéndez, y Diez de Velasco, quien ha escrito: “Los
principios enumerados® constituyen para la mayotfa de la doctrina el marco
normativo del derecho internacional contemporaneo y su principal sefia
de identidad, ya que por su propio contenido, y por la practica estatal que
los ha seguido ocupan una posicién central en el ordenamiento y vienen a
representar formalmente la expresion de su estructura general en la presente

etapa de su evolucion historica”’.

Son principios materialmente constitucionales los que no han sido consa-
grados de manera expresa en textos constitucionales internacionales, pero

25

26
27

ZAGREBELSKY, G. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. (Marina Gascon, Trad). Madrid: Trotta, 1995.
pp. 109y 110.

Los fundamentales del derecho internacional contemporaneo. Nota nuestra.

DIEZ DE i, M. Op. Cit., p. 66.

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 37, No. 106 (2007) / 91



Valencia H.

que pertenecen al ius cogens o a un bloque de constitucionalidad interna-
cional.

Enseguida, traemos a cuento lo que en los derechos internos se entiende por blo-
que de constitucionalidad y que puede transplantarse al derecho internacional.

La Corte Constitucional colombiana ha sentenciado que “el bloque de consti-
tucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional,
esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a
veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado

constitucional stricto sensu’s.

Escuchemos la doctrina: por bloque de constitucionalidad “puede entenderse un
conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o valores materialmente
constitucionales, fuera del texto de la Constituciéon documental. Los principios
y valores incorporados a la Constitucién — sea que se hallen consagrados en su
texto, sea que éste guarde silencio — hacen parte del nicleo de la Constitucion y
participan de su fuerza normativa. Desde esa ubicacion, informan todo el orde-
namiento y deben ser aplicados por los tribunales de justicia™®.

A proposito, es de poner muy de relieve que en la Uniéon Europea existe un
bloque de legalidad comunitaria, que comprende el derecho originario (el tratado
constitutivo de la UE), las competencias internacionales de las Comunidades y
los principios generales del derecho.

Entonces, ciertos principios, aunque no estén escritos en los textos constitucionales
internacionales, son materialmente constitucionales, creativos y constitutivos del
derecho de gentes por hacer parte del bloque de constitucionalidad.

28  CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-225, de 18 de mayo de 1995. Subrayas fuera de
texto.
29  BIDART CAMPOS, G. J. Derecho constitucional. Buenos Aires: Ediar, 1968. pp. 124 y 264.
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Conclusion: el bloque de constitucionalidad no es otra cosa que un bloque
principial o un bloque de principialidad. Los principios pertenecientes a ¢l son
auténticas normas juridicas.

Los principios que se van descubriendo en un sinnimero de situaciones no
previstas por el derecho internacional, provenientes tanto de las nuevas areas del
derecho de gentes, como de las nuevas invenciones de la robdtica, la cibernética,
la astronautica, la biogenética, del uso de la energfa nuclear, etc., son principios
materialmente constitucionales porque todavia no han sido recogidos en ins-
trumentos internacionales constitucionales, mas hacen parte del ius cogens y del
bloque de constitucionalidad.

Estos principios materialmente constitucionales estan dotados de las mismas ca-
racteristicas de que estan provistos los principios formalmente constitucionales,
caracteristicas que se describen un poco mas abajo.

Tanto los principios formalmente constitucionales, como los materialmente
constitucionales, se caracterizan por estar conectados con el ius cogens, que se
presenta con los perfiles juridicos de maximo rigor y que, precisamente por ello,
esta compuesto de normas fundamentales, imperativas, taxativas, de orden pu-
blico o de obligatorio cumplimiento. Ellos velan por la proteccién de los valores
fundamentales, bilaterales y sociales de la comunidad internacional, integran el
orden publico internacional y generan deberes absolutos u obligaciones para
todo el mundo (erga omnes), como las derivadas de los derechos reales (deberes
absolutos), y para toda la comunidad (deberes comunitarios), como las derivadas
del ordenamiento penal.

Constituir en derecho significa crear. Por consiguiente, debido a que los principios,
por su naturaleza constitucional o constitutiva, constituyen o crean el ordenamien-
to internacional, estin dotados de una funcion creativa, que es la mas importante
de las tres propias de ellos.

En suma, y siendo muy reiterativos, traemos una vez mas a cuento, debido a su
suma trascedencia, lo ya expresado anteriormente. En efecto, los principios son
triplemente constitucionales: 1° Por ser, onticamente, valotes fundamentales y
sociales, y, gnoseoldgicamente, normas fundamentales e imperativas (todo lo fun-
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damental e imperativo es constitucional); 2° Porque tales normas son creacion de la
comunidad internacional o del constituyente primario; 3° Pot cuanto los principios,
en dltima instancia, consisten en los derechos y deberes del hombre y todos éstos
pertenecen, al menos, a la Constituciéon material de la comunidad internacional,
cuyo derecho no se puede concebir sino humanistamente: el instrumento al
servicio de la humanidad, que dignifica su condicién mediante el respeto de
los derechos y deberes del hombre.

2.2. Los principios internacionales son normas imperativas

6. Clasificacion de las normas internacionales

Si adoptamos como criterio divisorio de las normas juridicas el que sean o no de
perentorio cumplimiento o de obligatoria observancia, valga afiadir, que se permita
o no derogarlas y modificarlas por acuerdo entre los destinatarios de ellas, el or-
denamiento internacional se compone de normas imperativas, las conformadoras
del ius cogens, y de normas dispositivas, las integrantes del ius dispositivum.

Estudiemos, en los siguientes dos numerales, las normas imperativas y las normas
dispositivas.

7. Las normas internacionales imperativas

Las imperativas o normas del ius cogens se peculiarizan porque en su observancia
estan interesados o comprometidos el bien comun, el orden publico y la moral, los
tres pilares principales o fundamentales de cualquier comunidad, bien la nacional,
bien la internacional. De ahi que no se permita su derogatoria ni su modificacion
por convenios entre sus destinatarios. Ellas contienen los mandatos inexcusables
de un ordenamiento dado y, por ello, son sus conceptos deontologicos por anto-
nomasia, conforman su maximo deber set, los cuales, a su vez, se fundan en los
valores superiores de ese mismo ordenamiento.

“El contenido de las normas imperativas encierta valotes juridicos fundamentales™.

30  GONZALEZ CAMPQS, J. D. y Otros, Curso de derecho internacional pablico, 22, edicion revisada. Madrid:
Civitas, 2002. p. 97.
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Reitérese que el bien comin, el orden publico y la moral social se encarnan en los
principios, que son los valores fundamentales, bilaterales y sociales (religioso-éticos,
politicos, econémicos, filoséficos, ambientales y, en fin, culturales), constitutivos
de las bases necesarias de la convivencia humana. En consecuencia, no se puede
permitir derogar o modificar por acuerdo entre sus destinatarios las normas im-
perativas, por cuanto con tal conducta se suprimirfan o alterarfan los fundamentos
mismos de la comunidad internacional y ésta se desmoronaria de inmediato.

Tipicos dechados de normas imperativas son las que consagran los derechos de
todo individuo a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona®, y de los
Estados a la integridad territorial e imponen, contrario sensu, las obligaciones de
respetar esos mismo derechos, toda vez que la violacion de obligaciones semejantes
conforma un atentado contra los principios o valores fundamentales, sociales y
bilaterales de la comunidad internacional, cuales son la vida, la libertad, la paz, la
seguridad y la integridad territorial.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 ha positivi-
zado explicitamente una nocion de ius cogens, que equivale a indicar la naturaleza
juridica de los principios.

Reza su articulo 53: “Tratados que estén en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general (‘ius cogens). Es nulo todo tratado que, en el momento
de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho inter-
nacional general. Para los efectos de la presente convencion, una norma impera-
tiva de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.

Por su parte, el articulo 64 de la misma Convencion dispone: “Aparicidn de una
nueva norma imperativa de derecho internacional general (‘ius cogens). Si surge una

31 (fr. Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU, 10 de diciembre de 1948), arts. 1°.y 3%
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 1°.; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, arts. 6°. num. 1,y 9°, num. 1; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, arts.
40y 7°

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 37, No. 106 (2007) / 95



Valencia H.

nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente
que esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara”.

Las anteriores lineas encierran el mismo concepto de norma imperativa, con el
que hemos venido trabajando.

“¢Cual es entonces la esencia de las reglas de ius cogens? La comunidad interna-
cional reconoce ciertos principios que salvaguardan valores de importancia vital
para la humanidad y corresponden a principios morales fundamentales: esos prin-
cipios interesan a todos los Estados y protegen intereses que no se limitan a un
Estado o grupo de Estados, sino que afectan a la comunidad internacional en su
conjunto. Incluyen la prohibiciéon del uso o la amenaza de fuerza y agresion, la
prevencion y represion del genocidio, pirateria, trafico de esclavos, la discrimina-
cion racial, el terrorismo o la toma de rehenes. La observancia de tales principios,
firmemente arraigados en la conviccion juridica de la comunidad de Estados, se
reclama de todos los miembros de esa comunidad y su violacién por un Estado
cualquiera afecta a todos los demas. De ahi se sigue que ya no es suficiente con-
denar su violacion flagrante por acto unilateral; es también necesario establecer
por anticipado la sancién preventiva de la nulidad absoluta respecto de uno de
sus actos preparatorios, a sabet, la conclusion de un tratado por el cual dos o mds
Estados contemplan la ejecucion de actos que constituyen la violacion de uno de esos
principios fundamentales. 1a funcion del ius cogens es asi proteger a los Estados
contra acuerdos convencionales que se celebren en desafio de ciertos intereses y
valores generales de la comunidad internacional de Estados ez su conjunto: ase-
gurar el respeto de esas reglas generales de derecho cuya inobservancia afecta la

esencia misma del sistema juridico internacional”.

Segun el iusinternacionalista Lauterpacht, la piedra de toque para saber si el ob-
jeto de un tratado es ilicito, no es la incompatibilidad pura y simple con las reglas
del derecho internacional consuetudinario, sino la incompatibilidad con ciertos
principios absolutos del derecho internacional, que deben ser reconocidos como

los principios constitutivos del orden publico internacional™.

32 JIMENEZ DE A, E. El derecho internacional contempéraneo. Madrid: Tecnos, 1980. p. 81. Original sin
repisar.

33 (fr. Anuario de la Comision de Derecho Internacional. Vol. I, 1953, p. 154; ademas: Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, arts. 53, 64, 66 lit. a), y 71.
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Los crimenes internacionales son violaciones del 7us cogens. Otro de los progresos
mas destacables en el contemporaneo derecho de gentes es la clasificacion de los
actos ilicitos internacionales en crimenes internacionales y delitos internacionales,
cuyo patrén divisorio consiste en la violacion o no del ius cogens, que es el con-
junto de las normas imperativas del derecho internacional. Clasificacioén sugerida
por el profesor Ago, aceptada por la Comisiéon de Derecho Internacional para
la codificacion del régimen juridico de la responsabilidad de los Estados, en el
Proyecto correspondiente aprobado en primera lectura (1996)*, y ampliamente
apoyada en la Sexta Comision de la Asamblea General de la ONU.

La consecuencia de la distincion estriba en que cualquier Estado, y no unicamente
el perjudicado, tiene derecho a invocar la responsabilidad generada por la comision
de un crimen internacional. Este es la “violacién por un Estado de una obligacién
internacional tan esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales de la
comunidad internacional que su violacion esta reconocida como crimen por esa
comunidad en su conjunto”.

Paradigmas de crimenes internacionales: una agresion militar de un Estado contra
otro, una violacién seria y persistente de los derechos humanos configuradora
de un genocidio o de una sistematica discriminacion racial (v. gt., el apartheid),
una contaminacion masiva de la atmésfera o de los océanos, el establecimiento
o mantenimiento por la fuerza de una dominacién colonial, la practica de la es-
clavitud, etc. Ejemplos todos ellos, a su vez, de quebrantamientos de otras tantas
normas imperativas o del ius cogens™ vy, por lo tanto, de principios generales del
derecho internacional.

Como tratados violatorios del Zus cogens se pueden citar los que establezcan enor-
mes desigualdades en las prestaciones de las partes, clausulas leoninas, imposi-
ciones a una antigua colonia en violacién de los principios de autodeterminacién
y soberania de los Estados...

34 La Comisién de Derecho Internacional ha aprobado en sequnda lectura el Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente flicitos, que, por motivos politicos, ha supri-
mido la figura del crimen internacional (art. 19 del Proyecto de 1996) y la ha sustituido por “violaciones
graves de obligaciones emanadas de normas imperativas de derecho internacional general” (art. 40
del Proyecto de 2001).

35  Cfr. Anuario de la Comision de Derecho Internacional. Vol. lll. Primera parte, 1976. p. 30. Par. 88.

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 37, No. 106 (2007) / 97



Valencia H.

No se puede pasar por alto que la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 establece la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional
de Justicia en lo atingente a la aplicacion e interpretacion de las normas relativas
al fus cogens™.

En el precitado Proyecto de régimen juridico sobre la responsabilidad internacio-
nal de los Estados, se describe el crimen ecoldgico internacional, en el articulo
19, numeral 3, literal d): “Crimenes y delitos internacionales. 3. Sin perjuicio de
las disposiciones del parrafo 2°. y de conformidad con las normas de derecho
internacional en vigor, un crimen internacional puede resultar en particular: d)
De una violacién grave de una obligacion internacional de importancia esencial
para la salvaguardia y la proteccion del medio humano, como las que prohiben la
contaminacion masiva de la atmosfera o los mares”.

Es interesante registrar que la Corte Constitucional colombiana se ha referido
al ius cogens en varios pronunciamientos. Escuchemos uno no mas: “La Corte
Constitucional en sentencia sobre exequibilidad del Protocolo I de los Convenios
de Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados inter-
nacionales, establecié que los protocolos hacen parte del zus cogens y que en ellos
estan consagradas las garantfas fundamentales para la proteccion de las victimas

de los conflictos armados internacionales™?.

Los delitos internacionales, al contrario, no entrafian violacién del ius cogens y dentro
de ellos se clasifica una gran cantidad de ilicitos de menor gravedad y entidad que
los sefalados a titulo ejemplificativo como crimenes internacionales.

Por tanto, toda norma imperativa, o es un principio, o es la aplicaciéon de un
principio. Recordemos que la infracciéon de una norma imperativa acarrea como

sancioén una nulidad absoluta.

En suma, lo imperativo es lo juridicamente principal y principial.

36 (fr. Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, art. 66, lit. a).
37  CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-177 de 2001.
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8. Las normas internacionales dispositivas

Las normas dispositivas o las integrantes del ius dispositivum, en cambio, s6lo
miran al interés o bien particular y en su observancia no se comprometen el bien
comun, el orden publico ni la moral social. Por ello, sus destinatarios pueden
derogatlas o modificarlas de consuno, o lo que es lo mismo, les es licito disponer
de su cumplimiento.

Un ejemplo de norma dispositiva es la que, en el ejercicio de la proteccion diplo-
matica, exige el requisito del previo agotamiento de los recursos internos. Los
Estados interesados (el del nacional perjudicado y el Estado autor del acto ilicito)
pueden de comun acuerdo prescindir de tal requisito®.

Las normas dispositivas se subclasifican en supletivas y potestativas o facultativas.

Supletivas son las normas dispositivas en que el legislador o el creador de las mismas
completa la voluntad del destinatario o destinatarios, ante el silencio de éstos.

Asi, es supletiva la norma siguiente: “Entrada en vigor. 1. Un Tratado entrard en
vigor de la manera y en la fecha que en él se disponga o que acuerden los Estados
negociadores.

“2. A falta de tal disposicion o acuerdo, el tratado entrara en vigor tan pronto
como haya constancia del consentimiento de todos los Estados negociadores en

obligarse por el tratado””.

Potestativas o facultativas son las normas dispositivas en que el legislador confiere
un derecho o impone una obligacién, cuyos titulares, a su pleno libre albedrio,
podran, en su orden, ejercerlo o no, cumplirla o no. Se las denomina potestativas
0 facultativas por cuanto tales normas quedan libradas en su observancia a sus
destinatarios (quienes pueden derogarlas o modificarlas) y las mas de las veces se

38  (fr. Convenio sobre la Responsabilidad Internacional por Dafios Causados por Objetos Espaciales (29 de
marzo de 1972), art. XI.
39  Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, art. 24.
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expresan gramaticalmente con una inflexién del verbo poder, como se puede, se
podrd, podrdn los interesados, etc., con el modo potencial simple del verbo deber,
como deberia, deberian los interesados, etc. Y, en el derecho internacional conven-
cional, suelen consignarse en cliusulas escapatorias o de salvaguardia. Estas apelan
a conceptos juridicos un tanto indeterminados, como orden publico, seguridad
nacional..., para conceder a 6rganos de ejecucion de tratados una potestad dis-
crecional con el fin de aplicar o no el régimen convencional concernido al caso
concreto o permiten que las partes acudan a un 6rgano internacional en solicitud
de liberacion temporal de sus obligaciones convencionales.

Modelos de normas potestativas o facultativas del derecho internacional son las
lamadas cldusulas facultativas u opcionales de los tratados, como ésta: “Formula-
cidn de reservas. Un Estado podra formular una reserva en el momento de firmar,
ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo... ”*. Asimismo,
la clausula facultativa del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, relativa a
la aceptacion de la competencia de la misma por los Estados™.

Conclusion: nunca un principio internacional puede ser una norma dispositiva.
9. Prevalencia numérica de unas normas sobre otras

Debido al caracter generalmente dispositivo de las normas juridico-internacio-
nales, prevalecen numéricamente en el derecho de gentes las normas dispositivas
(ius dispositivum) sobre las imperativas (ius cogens) (en él, éstas son muy pocas),
el internacional es un derecho menos principial que el interno. Todo ello se debe
a que el de gentes es, generalmente, un derecho de coordinaciéon (no hay una
sumision de los sujetos o destinatarios de la norma juridico-internacional a unos
6rganos centrales y especializados).

Empero, reparese, del modo mads enfatico, que en la actualidad se percibe una
nitida tendencia a la proliferacién de principios o normas imperativas en el de-
recho internacional general, pero especialmente en las recientes nuevas areas del

40  Ibid., Art. 19.
41 (fr. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, art. 36, nums. 2y 3.
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mismo. Por ejemplo, en el derecho internacional ambiental, cada dia se estan
descubriendo nuevos principios o estan apareciendo nuevas normas imperativas
o que pertenecen al ius cogens*™.

Al revés acaece en el derecho interno por la prevalencia numérica de las normas
imperativas (ius cogens), que en €l éstas son muchas, sobre las normas dispositivas (ius
dispositivum). Ello es consecuencia de la subordinacion, caracteristica del derecho
interno. Por tal prevalencia de las normas imperativas (como tales siempre se presen-
tan los principios), el interno es un derecho mas principial que el internacional.

10. Hiperimperatividad e imperatividad de los principios

Hay un principio mas imperativo que todos los demas y esto da lugar a la impe-
ratividad propia de los segundos y a la hiperimperatividad peculiar del primero.

Entonces, por hiperimperatividad entendamos la superior imperatividad de que
esta dotado el principio de los principios, principio sumo o universalisimo: el de-
recho internacional debe ser justo y su aplicacion equitativa. A ¢l son reducibles
todos los demas principios. En efecto, todos los principios son encabezables con
el de la justicia: es justo o injusto, segun el caso, que haya o no igualdad juridica
entre los Estados®™, que se respete o no la libre determinacion de los pueblos*,
la independencia de los Estados®, la no intervencion en los asuntos internos de
los Estados*; que se ejerza o no, segin el caso, el arreglo pacifico de las contro-
versias internacionales”, la buena fe*, la cooperacion de los Estados entre si*,
el recurso a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la

42 Para un estudio de los principios del medio ambiente, véase a GONZALEZ V, Julio E., Derecho ambiental
colombiano. Tomo . Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006. pp. 183-233.

43 (fr. Carta de la ONU, art. 2°. num. 1y Resolucién de la ONU 2625/XXV, de octubre 24 de 1970.

44 (fr. Ibid., art. 1°., num. 2 y la Resolucion precitada.

45 (fr. Ibid., art. 2°., num. 4 y la Resolucién precitada.

46 (fr. Ibid., art. 2°., num. 7 y la Resolucién precitada.

47 (fr. Ibid., art. 2°., num. 3y la Resolucién precitada.

48  (fr. Ibid., art. 2°, num. 2 y la Resolucion precitada.

49 (fr. Ibid., art. 1°, num. 3y la Resolucién precitada.
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independencia politica de cualquier Estado™, etc. Contrario sensu, con ningin otro
principio son encabezables todos los principios.

Como paradigmas de consagraciones explicitamente positivas del principio in-
ternacional universalisimo, el de la justicia o de la equidad, se pueden citar los
siguientes: Carta de la ONU, preambulo y articulo 1°., numeral 3; Resolucion
2625/XXYV, preambulo; Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
preambulo, articulos 10°., 23, numerales 1 y 3, y 29, numeral 2; Carta de la OEA,
articulo 5°, literales h) y 1) .

Todos los demas principios gozan de una inferior imperatividad o simplemente
imperatividad, la cual no es mds que una participacion, detivacion o aplicaciéon de
la hiperimperatividad del principio universalisimo de la justicia.

2.3. Los principios son normas explicita o implicitamente
positivas

11. Nocién y clases de positividad

Para comprender la cuestion, debemos remitirnos a la nocién de positividad:
atributo esencial y privativo de las normas juridicas, en virtud del cual son pro-
mulgadas por una autoridad y por ésta misma dotadas de coercibilidad.

La positividad puede ser explicita o implicita.

a)  Hay positividad explicita cuando las normas son creadas por las autoridades
u 6rganos internacionales, como son los érganos de los Estados y los de
las Organizaciones Internacionales y Supranacionales. En tal eventualidad,
su positividad les es conferida de una manera expresa o solemne por una
autoridad de los antecitados organismos, a través de un acto formal — ge-
neralmente un escrito — emanado en el desempefio de una funcién publica
internacional. En la situacién acabada de describir, los principios seran
normas explicitamente positivas.

50  Cfr. Ibid., art. 2°., num. 4 y la Resolucién precitada.
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b)

Como ejemplos de principios internacionales, que sean normas explicita-
mente positivas, se pueden traer a cuento todos los consagrados de manera
expresa en instrumentos internacionales y, ante todo, en los tratados consti-
tutivos de las Organizaciones Internacionales y Supranacionales. Son, pues,
de tal indole los ocho citados en el numeral inmediatamente anterior como
modelos de principios reducibles todos al sumo, principios proclamados
por la Carta de la ONU y la Resolucion 2625/XXV de 1970 de la misma
Organizacion.

Se da positividad implicita caando las normas son creacioén de autoridades
u 6rganos extrainternacionales. En circunstancia semejante, su positividad
no les es otorgada por un acto expreso, solemne o formal, ni emanado en
el desempeno de una funcién publica internacional sino de una manera
tacita, no solemne, por la comunidad internacional en cuanto tal, en cuan-
to autoridad informal u 6rgano no formal de si misma. En eventualidad
semejante, los principios seran normas implicitamente positivas.

En cuanto las normas principiales son creaciéon de la comunidad interna-
cional, la positividad implicita es el fruto de un derecho, cuyas dos manifes-
taciones son los principios (obviamente antes de ser recogidos en cualquier
fuente formal diferente de la costumbre®) y la costumbre.

Entonces, quede claro que son principios internacionales implicitamente
positivos los positivizados por la comunidad internacional antes de su
positivizacion por parte de cualquier otra fuente formal y los positivizados
por las costumbres.

Reparese en que la positividad implicita tiene una vocacién o propension
innatas para devenir positividad explicita. Es asi como el principio sumo o
universalisimo, el que no conoce excepcion, el principio de los principios
(el derecho internacional debe ser justo y su aplicacion equitativa), que origina-
riamente era una norma implicitamente positiva, se ha tornado una norma
explicitamente positiva al ser recogida en un sinnumero de instrumentos de

51

Una vez recogidos en cualquier fuente formal diferente de la costumbre, los principios se tornan expli-
citamente positivos.

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 37, No. 106 (2007) / 103



Valencia H.

Organizaciones Interestatales (Internacionales o Supranacionales) y aun de
Organizaciones no Gubernamentales, declaraciones, resoluciones, tratados,
recomendaciones, etc.

2.4. Los principios sirven para crear, interpretar e integrar el
ordenamiento internacional

12. Las tres funciones principiales

Todo derecho se presenta con un rasgo absolutamente especial, cual es el de re-
gular su propia elaboracion, comprension, observancia, ejecucién, modificacion,
carencia y derogatoria.

Las tres funciones desempenadas por los principios (creativa, interpretativa, in-
tegrativa) constituyen tal mecanismo: el que tiene el derecho internacional para
autorregularse o controlarse a si mismo y para evitar tanto las arbitrariedades como
el subjetivismo en la creacion, interpretacion e integracion del ordenamiento, toda
vez que los principios, por ser los valores fundamentales, bilaterales y sociales de la
comunidad internacional, se presentan cuales entidades absolutamente objetivas™,
como lo son esos mismos valores.

Por tanto, se lo repite, como los principios son entidades absolutamente objetivas,
por cuanto son valores y éstos son entidades objetivas, la creacion, interpretacion
e integracion del derecho internacional deben llevarse a término permeandose el
operador juridico de los antedichos valores de la comunidad internacional. Mas
concretamente: el operador juridico, antes de crear, interpretar e integrar el dere-
cho internacional, debe conocer a fondo los valores fundamentales, bilaterales y
sociales de la comunidad internacional, los cuales se encuentran en los principios
constitucionales del derecho internacional contemporaneo, esto es, los veintidos
que se encuentran enumerados en la Carta de la ONU y en la Resolucion 2625/
XXV, ya mencionada. Mas también debe conocer los demas principios que inspiran
las diferentes ramas juridico-internacionales, las diversas instituciones y normas
del derecho de gentes, pues que ellos también encierran valores fundamentales,
bilaterales y sociales de la comunidad internacional.

52  Adelante consideraremos que una de las notas esenciales de los valores es su objetividad.

104 / Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 37, No. 106 (2007)



La definicion de los principios en el derecho internacional contemporaneo

Entonces, la funcion creativa prescribe cémo se debe proceder para la elabora-
cion, modificacion y derogatoria del derecho internacional; la interpretativa, para
su comprension, observancia y ejecucion; y la integrativa, para su carencia.

Por medio de los principios es como el ordenamiento internacional se autosefiala
metas, guias (guidelines), programas, pautas, estrategias (policies), directrices... y,
justamente por ello, al momento de creatlo, interpretarlo e integrarlo, se los debe
tener muy presentes.

13. Los dos momentos de la aplicacién del derecho y las subfunciones
principiales

Dos son los momentos en los cuales se ha de aplicar el derecho: el momento
anterior al surgimiento de los problemas de la conducta humana en interferencia
intersubjetiva (aplicacién ante factum) y el momento postetior al surgimiento de
los mismos (aplicacién ex post facto).

En ambos momentos, las funciones principiales despliegan un papel protagénico
muy trascendental bajo la forma de subfunciones® parajudiciales y subfunciones
judiciales.

Dentro de los cuatro fines de los principios™, en el de humanizar el derecho,
cabe resaltar la finalidad suprema de las tres funciones propias de los principios
(creativa, interpretativa, integrativa), la cual radica toda ella en facilitar al orde-
namiento internacional, y a cualquier otro, el cumplimiento de su doble papel
o rol: prevenir y solucionar los problemas de la interferencia intersubjetiva, que
se presenten en la comunidad internacional o en cualquier otro conglomerado
social. Esa finalidad suprema de las tres funciones principiales se realiza a través
de las subfunciones.

53 Se las denomina subfunciones, por cuanto se derivan de las tres funciones mas importantes de los
principios: la creativa, la interpretativa, la integrativa.
54 Véanselos en los epigrafes de este articulo.
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a) Aplicacién ‘ante factum’ del derecho y subfunciones parajudiciales

El primer momento se caracteriza porque el derecho busca prevenir los problemas,
con la mira puesta en que no sutjan. Es el momento ante factum.

En tal ocurrencia, intervienen las tres funciones de los principios bajo la forma
de sub-funciones parajudiciales, que comprenden, ante todo y por sobre todo, las
preventivas, pero asimismo las consultivas, disuasivas, conciliatorias y educativas
o pedagogicas.

b) Aplicacién ‘ex post facto’ del derecho y subfunciones judiciales

El segundo momento se peculiariza porque ya han surgido los problemas y el
derecho debe resolvetlos. Es el momento ex post facto.

En este evento, intervienen las tres funciones principiales bajo la forma de
subfunciones judiciales, que ayudan a los operadores juridicos, y particularmente
a los jueces, a resolver autoritativamente los problemas puestos a su considera-
cion. Tales soluciones pueden hallarse en los mecanismo jurisdiccionales y en los
medios alternativos para dirimir las controversias.

Pues bien, el derecho ha de ser un instrumento social esencialmente preventivo
o profilactico, con el fin de preservar una convivencia en paz. Entonces, en los
principios es menester hacer mucho mas énfasis en sus subfunciones parajudi-
ciales que en las judiciales. En la medida de lo posible, el derecho debe tornarse
un medio para evitar los problemas (actuar antes que ellos se presenten, ante
Jfactum) que un medio para resolverlos (actuar después que ellos se presenten, ex
post facto). Como se ensefia en medicina, mejor es la profilaxis que la terapia o el
tratamiento: “Mas vale prevenir que curar”.

Coda: con los principios se crea, se interpreta y se integra el ordenamiento para

prevenir o resolver todos los problemas surgidos de la conducta humana en in-
terferencia intersubjetiva.
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Debido a la carencia de unos 6rganos centrales y especializados que creen y
apliquen el derecho internacional, éste deberfa ser un derecho esencialmente
preventivo o profilactico.

Entonces, todavia mas que en los derechos estatales, en los principios juridico-
internacionales se ha de hacer mucho mas énfasis en sus funciones parajudiciales
(en que se comprenden, ante todo, las preventivas, mas también las consultivas,
disuasivas, educativas ...) que en las judiciales.

Por la trascendencia suma que revisten en la actualidad las funciones parajudi-
ciales (dentro de las que la mas descollante es la preventiva) de los principios,
concordamos a plenitud con este aserto del derecho internacional ambiental: “El
principio de prevencion y aquéllos que se derivan del mismo han cobrado tanta o
mas importancia que el de reparacion”. Perfectamente es aplicable al derecho
internacional general: si se parara mas mientes en el principio de la prevencién
(prevenir el hecho dafoso), no se tendria que acudir al de la reparacion (reparar
el dafio causado).

Por tultimo, las funciones parajudiciales han de mostrar toda su virtualidad en
los conflictos internacionales para evitar su surgimiento mediante la adopcion

de medidas preventivas, consultivas™

, conciliatorias y educativas o pedagogicas.
Estas ultimas consisten en la difusién sobre como deben comportarse los sujetos

juridico-internacionales para no generar conflictos.

Empero, si ya los conflictos han surgido, compete a las subfunciones judiciales
entrar a cooperar en su soluciéon, por intermedio de mecanismos como el de los
buenos oficios, mediacién, procedimiento de encuesta e investigacion, conciliacion
o recurso a la via jurisdiccional o arbitral.

55 REY CARO, Ernesto J. Derecho internacional ambiental. Nuevas tendencias. Cérdoba (Argentina): Marcos
Lerner, 1998, p. 41.

56 Se ha de traer a cuento uno de los cometidos de la Corte Internacional de Justicia, que es cabalmente
el de absolver consultas.
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14. Las funciones principiales y las fuentes, tanto formales como
materiales, del derecho internacional

Hay una estrechisima vinculaciéon entre las funciones principiales y las fuentes
del derecho internacional.

Ya sabemos qué son las funciones principiales y qué son las fuentes formales.
Averigliemos ahora por las fuentes materiales.

Las fuentes materiales del derecho internacional son los hechos sociales de la
comunidad internacional que proporcionan el contenido o la materia alas normas
juridico-internacionales. En cambio, las fuentes formales son las que proporcionan
a las normas su forma, su validez, su obligatotiedad o las hacen juridicas.

Pues bien, los hechos sociales mas importantes de toda comunidad son las vi-
vencias que ella experimenta de los valores fundamentales, bilaterales y sociales
porque éstos conforman los cimientos de la misma. Y justamente, los principios,
que son el maximo deber ser de una comunidad (lo deontoldgico), se basan en tales
valotes, que son /o axioldgico de ésta. De ahi que una descripcion exacta de los
principios jutidicos es ésta: ellos son valotes (lo axioldgico) fundamentales, sociales
y bilaterales de la comunidad internacional, formulados deontolégicamente (lo
deontoldgico), esto es, mediante un deber ser.

Para todos los efectos, en el derecho se han de identificar plenamente principios
y valores fundamentales, sociales y bilaterales.

Por consiguiente, los principios, que implican los valores fundamentales, sociales
gu ) ) ) Y

bilaterales de la comunidad internacional, son las fuentes matetiales de las normas

juridico-internacionales, porque ellos proporcionan a éstas su contenido.

Por la funcién creativa, los principios sefialan las pautas que han de seguirse en la
elaboracién, modificacion y derogatoria de las normas juridico-internacionales.
Entonces, por ser los valores fundamentales, bilaterales y sociales de la comunidad
internacional, ellos anteceden cronoldgica y materialmente a la costumbre y a los
tratados. De ah{ que inspiren a una y a otros, y no son inspirados por ninguno de
ellos dos. Ademas, gozan de autonomia plena frente a los mismos.
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Ateniéndonos a la jerarquia de las fuentes formales generales del derecho inter-

nacional en la praxis judicial, hemos de efectuar tres puntualizaciones:

1%

2%

La funcién creativa permite que los principios se conviertan en la fuente
material y formal por excelencia del ordenamiento internacional, en su
fuente primigenia o primordial, en la fuente de las fuentes”’, pues que ellos
preceptian de una manera implicita o explicitamente positiva los requisitos
de fondo y forma que las fuentes formales principales (tratados y costumbre)
deben llenar para ser tales.

Un iusinternacionalista espafiol ha puntualizado que los principios “tienen
en la prictica mucho de fuente material”®. Y en el mismo sentido se ha
manifestado Virally: “Los principios son fuentes materiales de naturaleza
juridica®”. Empero, quien lucidisimamente ha visto en los principios la
fuente formal por excelencia ha sido el juez Tanaka: “Habida cuenta de
que la convencién y la costumbre son en general la manifestacion y la con-
crecién de principios generales que ya existen, nos inclinamos por atribuir
a esta tercera fuente del derecho internacional una posicién primaria con

respecto a las otras dos”".

La funcion interpretativa hace que los principios lleguen a ser fuente formal
principal o fuente formal subsidiaria del derecho internacional, segun que,
en su orden, interpreten una fuente formal principal (tratados o costumbre)
o una fuente formal subsidiaria (los principios). Asimismo, los principios
también sirven para interpretar los medios auxiliares que ayudan a deter-
minar las reglas de derecho (jurisprudencia y doctrina internacionales).

57

58

59

60

Véase al respecto a A. FAVRE, La source premiére du droit des gens: les principes généraux de droft.
En : Annuaire de la AAA. No. 27, 1957. passim.

MARINO M, F. M. Derecho internacional piblico (parte general). 3% edicion revisada. Madrid: Trotta, 1999.
p. 376.

M. VIRALLY. Panorama du droit international contemporain. Cours général de droit international public.
RdC, 183 (1983-V). p. 171.

Cll, Recueil. Asunto Sudoeste africano, 1966. p. 300.
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3% La funcidn integrativa torna los principios una fuente formal principal al
colmar las lagunas dejadas por las otras dos fuentes formales principales
(tratados y costumbres).

La doble calidad de los principios (ser simultineamente fuente material y
formal del derecho internacional) constituye lo que debe llamarse el desdobla-
miento fontanal. Ninguna otra fuente formal (tratados, costumbre, negocios
unilaterales, resoluciones, etc.) presenta ese atributo, que es privativo de los
principios. Son los principios los que han antecedido, inspiraron, inspiran,
pueden y deben inspirar a las otras fuentes formales y no éstas a aquéllos.

II1. Naturaleza filos6fica de los principios juridico-interna-
cionales

15. La doble naturaleza filoséfica (éntica y gnoseolégica) de los
principios

Desde el prisma filoséfico, los principios se presentan dotados de una doble
naturaleza: la 6ntica y la gnoseologica.

Segun Miguel Reale, la ontognoseologia o el realismo critico, a lo que nosotros
adherimos, es “la doctrina del ser en cuanto conocido y de las condiciones primeras
del pensamiento en relacién al ser”®'. Ahora bien, la naturaleza 6ntica nos muestra
qué clase de objeto son los principios (su ser) y la naturaleza gnoseolégica, cémo
el sujeto los conoce (el ser de los principios en cuanto conocidos y las condiciones
primeras del pensamiento con relacién a los mismos).

El objeto en cuanto objeto tiene su naturaleza propia. A ésa la llamamos 6ntica.
Pero luego, el objeto es elaborado, de una cierta manera, por el esfuerzo del co-
nocimiento: es elaborado por la filosofia, por las ciencias particulares y esa elabo-
racion hace sufrir al objeto algunas modificaciones; y esas modificaciones, que el
objeto sufre, por el hecho de ingresar en la relacion especifica del conocimiento,
son las que llamaremos gnoseologicas. Mas, por debajo de las modificaciones

61 M. REALE. Filosofia do direito, 4. ed. Revista e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. pp. 259y ss.
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gnoseologicas, perdura siempre la naturaleza ontica porque ésta no puede ser
modificada ni transformada por el hecho de que el objeto entre a hacer parte de
la relacién del conocimiento.

En tal orden de ideas, los principios son objetos culturales axiol6gicos, modifica-
dos por el sujeto cognoscente, quien los aprehende como normas fundamentales,
universales, topicas y axiolégicas.

Hacemos énfasis en que los principios son objetos culturales axiolégicos (éste es
su set, lo 6ntico de ellos) y que son cognoscibles como normas fundamentales,
universales, topicas y axiologicas (éstas son las condiciones primeras del pensa-
miento con relacién a los principios, o lo gnoseolégico de ellos).

Antes de pasar a analizar por separado la naturaleza ontica y la naturaleza gno-
seolégica de los principios, recuérdese que este tema ya lo hemos anticipado
parcialmente en el apartado sobre el por qué los principios son fuente formal
del ordenamiento®.

3.1. Naturaleza éntica de los principios juridico internacionales
(lo inmodificable de los principios)

Los principios juridico-internacionales son objetos culturales axiol6gicos. Para
entender por qué los principios son de tal naturaleza hay que conocer un tantico
la clasificacion, que de todos los objetos efectian las ontologfas regionales.

Ontognoseolégicamente pueden clasificarse los objetos en naturales y culturales.

1°.  Naturales son los objetos aptos para la percepcion sensible porque se
encuentran en el mundo de los sentidos, antes de ser modificados en algu-
na manera por el conocimiento humano. Se caracterizan, ademas, por su
indole espacial (se los ubica en un lugar dado), temporal (estan sometidos
a procesos), causal (actian como causas y efectos) y se presentan como
indiferentes al valor.

62 Vid. supra, num. 2, ord. 2°.
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Cuales subesferas de esta region, encontramos los objetos fisicos, los bio-

logicos y los psiquicos.

1.1.

1.2

1.3.

Subesfera de los objetos fisicos: son los sometidos a rigurosas rela-
ciones de espacio, tiempo y causalidad.

Subesfera de los objetos biolégicos: son los sometidos también a las
anteriores relaciones, pero a ellas agregan la vida y la finalidad.

Subesfera de los objetos psiquicos: son los que rehuyen la categoria
de espacio y aceptan mas bien las de tiempo e intencionalidad.

Culturales son los objetos, en los que entra el espititu del hombre a datles

una significacion.

Como subesferas de esta region, se hallan los objetos ideales, los objetos

axiologicos o valores y los objetos metafisicos.

2.1.

Subesfera de los objetos ideales: aparecen necesariamente, cuando nos
preguntamos por el ser de las cosas reales, es decir, cuando buscamos
sus esencias. Poseen como categorias onticas: el ser (categoria que
comparte con los objetos reales); el ser ideal (ya que no pueden ser
deformados por la conciencia); la intemporalidad; la inespacialidad,
y la implicacién ideal (toda vez que en ellos no existen relaciones
de causa y efecto, mas si el principio de conexién; por ejemplo, el
nimero cuatro implica la suma de cuatro unidades, pero la suma de
las cuatro unidades no es la causa del cuatro).

Forman parte también de esta subesfera las relaciones entre dos o
mads objetos por semejanza, diferencia, identidad, contraste, relacio-
nes que no hacen parte de la realidad de lo sensible o de los objetos
naturales.

Los objetos matematicos (nimeros, magnitudes y figuras geométricas)
y las esencias, significaciones o pensamientos son objetos ideales.
El hombre, como objeto ideal, como esencia, es uno y universal
(Ia humanidad), mientras los hombres, como objetos naturales, son
particulares e infinitos.
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2.2, Subesfera de los objetos axiologicos o valores: son indefinibles. No
son, valen. No existen solos sino que estin necesariamente en la
persona, en las obras y actos humanos, como que su fin primordial
es calificar si éstos valen o no. Conforman las categorias del preferir,
del valer o de la no-indiferencia. Sus estructuras énticas son cuatro:
objetividad, cualidad, polaridad y jerarquia, las cuales seran analizadas
un poco mas adelante, en este mismo numeral.

2.3.  Subesfera de los objetos metafisicos: tienen dos categorias Onticas
peculiares (ser inexperimentales por principio; pero deductibles, par-
tiendo de lo experimental por principio). LLa primera categoria ontica
no serfa suficiente para caracterizarlos porque los objetos ideales y los
valores son también experimentales, mas no se infieren partiendo de
lo experimental. Objetos metafisicos son la libertad, la inmortalidad
del alma, la sustancia, la causalidad, el ser y Dios.

Se ha afirmado que los principios son objetos culturales axiolégicos. Por tanto,
deben ser ubicados dentro de los objetos culturales, porque es el espiritu del
hombre el que entra a darles una significacién; y dentro de los objetos axiol6gi-
cos, porque los principios consisten en valores, que son conocidos mediante un
juicio de valor, obtenido con el empleo del método de la intuicién emotiva y el
sentido comun.

De consiguiente, el objeto del conocimiento o lo éntico de los principios estriba
en que ellos son los valores fundamentales, sociales y bilaterales de la comunidad
internacional, como se lo ha expresado en sus dos definiciones, ya en la definicion
del principio como proceso o principializacion (“preexistencia de un valor fun-
damental y social”), ya en la definicion del principio como resultado del proceso
o norma principial (“norma axiolégica”).

Cuatro son las estructuras onticas de los valores y, por ende, de los principios:
objetividad, cualidad, polaridad, jerarquia.

1°.  Por la objetividad, los valores catecen de realidad empitica o sensible, la
cual es nota propia de los objetos naturales. Los valores no son sino que
valen. Su objetividad radica en que, con base en ellos, se emite un juicio de
valor (son objetos del juicio de valor) y en que existen con independencia
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plena del sujeto, que los conoce. Sirven, por ejemplo, para indicarnos si
un acto humano es bueno o malo, justo o injusto, decoroso o indecoroso,
bello o feo.

Por la cualidad, los valores no tienen por si mismos sustantividad sino
que adhieren a otro objeto. No podemos separar ontognoseolégicamente
el valor y la cosa, que tiene valor: el valor es algo que adhiere a la cosa va-
lorada y en ello consiste precisamente la cualidad. Los valores constituyen
las cualidades de los entes (personas, obras y actos del hombre, cosas).

Por la polaridad, a todo valor corresponde un disvalot, contravalor o anti-
valot (vida-muerte, bondad-maldad, justicia-injusticia, belleza-fealdad, solida-
tidad-insolidaridad, paz-guerra, etc.). Esta tercera estructura éntica del valor
tiene su fundamento, en que la esencia misma de €l es la no-indiferencia.
Segun se aleje positiva o negativamente del punto de no-indiferencia, que
simbdlicamente puede llamarse cero (0), lo aprehendido es, en su orden, un
valor o un antivalor. Entonces, los valores no nos pueden ser indiferentes:
o los aceptamos y son tales para nosotros, o los rechazamos y aceptamos
los correspondientes antivalores.

Por la jerarquia, se establecen relaciones entre los valores, fundamentadas
asimismo en la no-indiferencia. Como los valores no son indiferentes entre
si, guardan unas relaciones de valor fundante a valor fundado: en el primer
peldafio de la escala valorativa se hallan los valores fundantes no fundados;
en el intermedio, los fundados fundantes y, en el ultimo, los valores fundados
no fundantes.

En resumidas cuentas, lo 6ntico o la naturaleza 6ntica de los principios se
encuentra en la primera fase - la externa, objetiva o material - del proceso
principial o principializacién (“preexistencia de un valor fundamental
y social”) y en el resultado del mismo proceso o norma principial (una
“norma axiolégica”).
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3.2. Naturaleza gnoseoldégica de los principios juridico-
internacionales (lo modificable de los principios)

El conocimiento o lo gnoseolégico de los principios reside en las modificaciones,
que los principios sufren al ser objetos de conocimiento por parte de un sujeto.

Lo gnoseoldgico de los principios se encuentra tanto en la segunda parte de la
primera definicién (“los principios son los valores fundamentales y sociales de
la comunidad internacional, cuya aprehensién le genera la conviccién de obli-
gatoriedad coercible de esos mismos valores™), como en la segunda definicion,
que nos brinda lo cognoscible de los principios o sus cuatro estructuras gnoseo-
légicas (fundamentalidad, universalidad, topicidad, axiologfa): ellos son normas
fundamentales, universales, tépicas y axiolégicas.

Obsérvese que, mientras la naturaleza éntica de los principios es inmodificable,
no cambia (ser determinados valores: los fundamentales y sociales), la gnoseo-
légica si, al verse modificados esos mismos valores por el conocimiento de los
sujetos, la comunidad internacional o el constituyente primario, que los convierte
en valores bilaterales.

16. Estudio de la fundamentalidad, universalidad, topicidad y axiologia
de los principios juridico-internacionales

Hay que percatarse bien de que todo derecho objetivo es conocido a través de las
normas: éstas son el vehiculo gnoseolégico, el cual posibilita que un orden juri-
dico llegue a conocimiento de sus destinatarios. Por consiguiente, los valores, en
que consisten 6nticamente los principios, sélo nos son conocidos a través de las
normas juridicas, como normas fundamentales, universales, topicas y axiologicas.
Son éstas las cuatro estructuras gnoseoldgicas de los principios.

A continuacién se efectuara un estudio de las cuatro estructuras gnoseologicas.
17. Los principios son normas fundamentales

Ellos conforman los cimientos sobre los cuales descansa el edificio del derecho
internacional. Sin ellos, no podria subsistir.
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Los principios que proscriben la degradacién o deterioro del medio ambiente,
el uso de armas nucleares y los crimenes contra la humanidad son normas que
buscan apuntalar los fundamentos sobre los cuales descansa la supervivencia de
la comunidad internacional.

Se presentan como las normas fundantes, cuya existencia presuponen las normas
fundadas. Son los imperativos juridicos elementales, contentivos de los valores mas
altos o fundantes, esenciales para la salvaguardia de la comunidad internacional
en su conjunto. Miran a un fin comun, valor fundante, y no al de cada asociado
en particular, valor fundado.

En sintesis, lo fundamental es lo filosdficamente principal y equivale a lo imperativo,
que es lo juridicamente principal. Ello pot cuanto en filosofia no existe la categoria
de la imperatividad ni en derecho la de la fundamentalidad. Luego, lo fundamental
en filosofia es lo imperativo en derecho.

Como ya se lo ha dejado esclarecido®, fundamentalidad, imperatividad y consti-
tucionalidad son tres categorias sinénimas, que se predican de los principios.

En consecuencia, todo el derecho de gentes se basa en una norma fundamental
(Grundnorm) que es principia sunt servanda (se deben observar los principios),
los cuales son los valores fundamentales, bilaterales y sociales de la comunidad
internacional.

18. Los principios son normas universales o generales

Es asi porque los principios sirven para crear, interpretar e integrar todo el or-
denamiento internacional (esto ocurre con el principio universalisimo: e/ derecho
internacional debe ser justo y su aplicacion equitativa), o una o varias ramas de él,
0 una o varias instituciones de esas ramas, o varias, muchas o todas las normas
de esas instituciones.

Escudrifiando la universalidad desde otra éptica, los principios son generales o
universales porque sirven para regular, no un solo caso, sino varios, muchos o todos

63 Vid. supra, num. 5, cuarto argumento.
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los casos de la cuotidianidad internacional. Esta es precisamente la significacion
aristotélica de universal: 1o que por su naturaleza puede predicarse de muchos,
esto es, el uno que esta por el multiple.

Dentro de los principios, hay unos que gozan de mayor generalidad o universalidad
que otros: son los provenientes del derecho internacional mismo y de los dere-
chos internos (los cuales se encuentran iz foro domestico) que son mas generales
o universales que los provenientes de los derechos internacionales especiales o
particulares.

Como principios provenientes del derecho internacional mismo, pueden citarse los
consagrados por la Carta de la ONU (cfr. capitulo I “Propésitos y principios”) y la
Declaracién 2625/XXV de 1970 (“Declaracion sobre los Principios de Detrecho Intet-
nacional Referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados
de Conformidad con la Carta de las Naciones Unidas™), ya acotados artiba®; asimismo,
los de la Resolucion 3281/XXIX (Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de
los Estados, cft. capitulo I “Principios fundamentales de las relaciones econémicas
internacionales”), cuales el del beneficio mutuo y equitativo, el de la coexistencia
pacifica, el de la reparacion de las injusticias existentes por imperio de la fuerza
que priven a una nacion de los medios naturales necesarios para su desarrollo
normal, el del respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales, el
de la abstencion de todo intento de buscar hegemonia y esferas de influencia, el
del fomento de la justicia social internacional, el de la cooperacion internacional
para el desarrollo y el del libre acceso al mar y desde el mar para los pafses sin
litoral; y los de la Carta de la OEA (cft. capitulo II “Principios”, art. 3°.)

Como principios provenientes de los derechos internos, pueden citarse los consa-
grados por el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (“Los
principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas”).

Como principios provenientes de los derechos internacionales especiales o
particulares, pueden citarse pacta sunt servanda, la libertad de los mares, la cosa
juzgada, etc., los cuales pertenecen a los correspondientes derechos internacio-

64 Vid. ibidem.
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nales especiales o particulares: derecho convencional, derecho del mar y derecho
procesal.

Huelga advertir que las listas antecedentes son puramente ilustrativas o ejemplifi-
cativas (conforman un numerus apertus) y en modo alguno taxativas o limitativas
(conforman un numerus clausus), como quiera que es imposible conformar una
enumeracién omnicomprensiva y exhaustiva de los principios internacionales.
Doctrinantes hay que incurren en el error de creer que el concepto de los princi-
pios no es unfvoco sino analogo, cuando no equivoco o ambiguo.

Es asi como distinguen unos principios fundamentales, estructurales o constituciona-
les (los contenidos en la Carta de la ONU y en la Declaracion 2625/XXV de 1970)
de otros que no serfan fundamentales, estructurales ni constitucionales, y que son
los regulados por el Estatuto de la Corte Internacional, en el articulo 38%.

La causa remota del error reside en que los tratadistas citados carecen de una defi-
nicién univoca de los principios. La nuestra, por el contrario, encierra univocidad
porque se aplica a toda clase de principios, sin excepcion alguna. Y la causa proxima
radica en que ellos no han reparado en que los principios son normas generales.
Pero su generalidad reviste grados. Por ello, habra unos principios dotados de la
méxima generalidad e hiperimperatividad, como el sumo (el derecho internacional
debe ser justo y su aplicacion equitativa), cuyos destinatarios son todos los sujetos
juridico-internacionales y vale para el derecho internacional de todos los tiempos,
ylos principios provenientes tanto del derecho internacional contemporaneo con-
tenidos en la Carta de la ONU y en la Resolucion 2625/XXYV, que vienen rigiendo
desde 1945 hasta nuestros dias, como de los derechos internos. Las dos clases
de principios acabados de resefiar pertenecen al derecho internacional comun,
general o universal. Ya no gozan de tanta generalidad los principios provenientes
de los derechos internacionales especiales o particulares.

Reparese muy perentoriamente en que los principios que ya no tienen tanta ge-

65  Asi, por ejemplo, entre los extranjeros: DIEZ DE VELASCO, Manuel. Op. Cit., p. 95 y Alejandro J. RODRIGUEZ
CARRION. Lecciones de derecho internacional publico, 42 Edicion. Madrid: Tecnos, 1998. p. 271; entre
los nacionales, CAMARGO, Pedro Pablo. Op. Cit., pp. 190-192 y 285-305, y GAVIRIA LIEVANO, Enrique.
Derecho internacional pablico. 4%, Edicién. Bogota: Temis, 1993. p. 46.
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neralidad, son también fundamentales, estructurales y constitucionales de las ramas,
instituciones y normas del derecho internacional que ellos crean o inspiran. En
la fundamentalidad, estructuralidad y constitucionalidad no hay, ni podria haber,
ninguna diferencia con los otros principios, los dotados de mayor generalidad.

19. Los principios son normas topicas
Ellos se presentan como los tépicos del derecho internacional.
En las ciencias encontramos dos clases de principios: los axiomas y los topicos.

a)  Los axiomas constituyen los principios autoevidentes e indemostrables,
los propios de la razén teérica, deductiva o especulativa, denominada por
ello axiomdtica, y que trabaja con juicios de ser, con lo necesario, lo que
no cambia, lo cual es el objeto de las ciencias naturales, exactas o fisico-
matematicas. Por ejemplo, el axioma del triangulo (figura de tres angulos)
es uno de los principios de la geometria; es autoevidente y nunca cambia;
jamas podra haber un triangulo que contenga dos angulos o cuatro: siempre
tendra tres.

b) Al contrario, los topicos constituyen los principios que son apenas plausibles
y probables, los propios de la razén practica, problematica o axiologica,
llamada asimismo #dpica, y que trabaja con juicios de valor o de deber ser,
con lo contingente, lo que cambia, que es el objeto de las ciencias sociales,
inexactas o humanas.

El derecho no pertenece a la razén tedrica o a las ciencias exactas sino a la razén
practica o a las ciencias sociales.

Es asi como el tépico o principio “la solidaridad de los Estados Americanos y
los altos fines que con ella se persiguen, requieren la organizacion politica de los
mismos sobre la base del ejercicio efectivo de la democracia representativa”®,

que hoy esta vigente, perfectamente en un futuro muy préximo podria quedar

66  (artadela OEA, art. 3°, lit. d).
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derogado porque rija otro principio que disponga que la organizacién politica de
los Estados Americanos se basara en la monarquia constitucional. En este pa-
radigma queda palmario lo contingente o cambiante de los tépicos o principios

del derecho.

Los topicos son la decantacion de la sabidurfa humana, del sentido comin, que
se concretan muy a menudo —no siempre— en refranes, proverbios, paremias,
brocardos, aforismos, apotegmas, etc.

Los t6picos se denominan muy frecuentemente /ugares comunes, debido a que son
tomados como puntos de apoyo para varias ciencias. Asi, la justicia es un lugar
comun para las ciencias religiosa, ética y juridica; y el del que puede lo mas, puede
lo menos para multiples disciplinas. Llevemos este topico o principio al derecho
internacional: si “los Estados tienen el deber de abstenerse de propaganda a favor
de las guerras de agresién”’, con mayor razén han de abstenerse de patticipar
en una guerra de agresion.

Empero, hay lugares especificos, pero también topicos, los cuales son principios
validos en una ciencia determinada, que no pueden ser utilizados en otras areas
cientificas. L.a inmensa mayoria de los principios internacionales son topicos
pertenecientes a los lugares especificos, toda vez que s6lo se aplican a la disciplina
juridico-internacional.

20. Los principios son normas axiolégicas

De entrada queremos resaltar que el derecho mismo es un valor, el cual halla su
fundamento y razén de ser en que el hombre, hacedor, sujeto y destinatario del
derecho, es un animal estimativo, axiolégico o valorativo (animal axiologicum) pot
naturaleza, capaz, por ende, de conocer los valores, de creer en ellos y de acatarlos
en todas las dimensiones humanas, una de las cuales —y no ciertamente la menos
importante— es la juridica. El anti-valor del derecho es la anomia.

67  Resolucion 2625/XXV de la ONU.
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La normatividad juridica rezuma por todos sus poros un conjunto de valores o
plexo axiologico en que ella se funda, se inserta y que ella realiza.

Pues bien, por encima y por fuera de toda controversia debe considerarse que los
principios —desde la perspectiva filoséfico-juridica, pero sobre todo filoséfica—son
axiologicos. El argumento mas poderoso se encuentra en que todas las corrientes
iusfilos6ficas proclaman a una la naturaleza axiol6gica de los principios.

Para el iusnaturalismo, los principios generales del derecho son los mismos del
llamado derecho natural o derecho justo, esto es, un conjunto de exigencias de
indole axiolégica que sirven de inspiracion y base a las prescripciones de los or-
denamientos positivos. Es asf como se reconoce que la funcién principial creativa
presupone el plexo axioldgico del derecho: dignidad de la persona humana-jus-
ticia-equidad-libertad-igualdad-seguridad, plexo acogido a plenitud por las dos
tendencias iusnaturalistas: la objetiva o Escuela Catdlica de derecho natural y la
subjetiva o Escuela Protestante (Clasica) de derecho natural.

Para el positivismo, los principios generales del derecho son los mismos del de-
recho positivo, esto es, el conjunto de directrices axiologicas que efectivamente
han inspirado la actividad legislativa. Esto lo encontramos en las dos vertientes
del positivismo: la analitica y la socioldgica. Su plexo axioldgico se concreta en los
valores de seguridad-igualdad-abundancia-subsistencia-utilidad-felicidad-eficien-
cia.

En suma,“tan guiada por motivos axiolégicos es la decision positivista de excluir
los llamados principios generales del derecho natural, como la decision iusnatu-

ralista de incluirlos”®.

Por consiguiente, todas las normas juridicas presuponen de manera, ora expresa,
ora tacita, un valor, en que ellas se fundan y que por ellas debe realizarse. Sin
embargo, cuando lo presuponen de manera tacita, se ha de efectuar un pequeno
rastreo para descubrirlo. Por ejemplo, las normas internacionales procesales — ge-

68  GOMEZ MEJIA, F. La interpretacion del derecho. Tesis de grado. Bogot: Ananké, 1979. p. 190.
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neralmente ubicadas en los anexos de los tratados — reguladoras de los términos
presuponen y realizan varios valores: seguridad, igualdad, justicia, prontitud o
celeridad.

Se insiste en que los principios revisten un doble enfoque: el axiolégico y el
deontoldgico.

Por el enfoque axioldgico, los principios son los valores fundamentales, bilatera-
les y sociales de la comunidad internacional. Por consiguiente, la materia de los
principios esta constituida por lo axiolégico, por los valores.

Por el enfoque deontoldgico, los principios se erigen, como toda norma, en el deber
ser de esa misma comunidad; pero los principios representan el maximo deber
set. Luego, la forma de los principios es lo deontoldgico.

Entonces, hay una reciproca imbricacién entre valor (lo axioldgico), principio (lo
deontolégico) y derecho subjetivo o facultad. En efecto, todo derecho subjetivo
o facultad halla su razén de ser en un principio y éste en un valor. Por ejemplo,
el derecho subjetivo fundamental a la libertad, halla su razén de ser en el principio
que ordena que los hombres deben ser libres y este principio, a su vez, halla su
raz6n de ser en el valor libertad. En consecuencia, lo fundante de todo (ptincipio
y derecho subjetivo) es el valor.

En fin, pues los principios son normas juridicas, como éstas también ellos tienen

caracter axiolégico. Mas lo tienen en grado superlativo porque son las normas
mas importantes del ordenamiento internacional.
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